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No fundo, todo homem sabe muito bem que ele,
como unicum (Unico), estd no mundo apenas uma vez, e que
nenhum acaso tdo curioso misturarad pela segunda vez, numa
unidade como ele, tdo admiravel e colorida variedade.
Ninguém pode construir para ti a ponte sobre a qual
precisamente tu tens de passar sobre o rio da vida, ninguém
além de ti mesmo. Decerto que h& inumeréveis atalhos e
pontes e semideuses que te querem carregar através do rio;
mas apenas ao prec¢o de ti mesmo; tu te darias em penhor e te
perderias. H4 no mundo um U(nico caminho que ninguém
pode trilhar além de ti: para onde conduz ele? N&o perguntes,
prossegue. Um homem jamais se eleva mais alto do que
quando ndo sabe para onde seu caminho ainda o pode
conduzir.

O que, até agora, verdadeiramente amaste, 0 que atraiu tua
alma, o que a dominou e ao mesmo tempo a felicitou? Coloca
diante de ti a série desse venerados objetos, e talvez eles te
proporcionem, por sua esséncia e sucessdo, uma lei
fundamental propria de ti mesmo. Compara esses objetos, vé
como um complementa, alarga, sobrepuja, transfigura o
outro, como eles formam uma escada, sobre a qual tu agora te
elevaste para ti mesmo; pois tua verdadeira esséncia ndo jaz
profundamente oculta em ti, mas imensamente acima de ti...”
~ Friedrich Nietzsche (1844-1900), em “Schopenhauer
como Educador”



RESUMO

A presente pesquisa, buscou uma apreciagdo dos parametros legais envolvendo o critério de
miserabilidade da Lei Organica da Assistencia Social(LOAS)-Lei n°.8742/93 nos aspectos
alusivos ao beneficio assistencial de prestagcdo continuada ao idoso que comprove nao possuir
meios de satisfazer suas necessidades ou de té-la provida por sua familia, bem como ao
deficiente cujas familias ndo possuem condi¢do de garantir as necessidades basicas para
manutencdo e sobrevivéncia do mesmo

O problematica em discusséo refere-se ao critério utilizado para a afericdo da miserabilidade
para a concessdo do beneficio de prestacdo continuada tanto ao idoso como ao deficiente,
lembrando sempre que 0 minimo social é pressuposto para a cidadania.

Durante os estudos realizados constatou-se que os doutrinadores ndo divergem quanto ao
beneficio de prestacdo continuada, porém em contra partida as decissdes jurisprudenciais sdo
divergentes.

Palavras- Chave: Critério de Miserabilidade, Beneficio Assistencial, Amparo Social, Idoso,
Deficiente.



ABSTRACT

This research sought an assessment of the legal parameters involving the misery criteria of the
Organic Law of Social Assistance (LOAS) -Law n ° .8742 / 93 in depicting aspects of the
welfare benefit of continued provision for the elderly that proves you do not have means of
satisfying your needs or have it provided by his family and the disabled whose families have
no condition to guarantee the basic needs for maintenance and survival of the same

The problematic under discussion refers to the criteria used for the measurement of misery for
granting the continued provision of benefit both to the elderly and the disabled, always
remembering that the social minimum is a precondition for citizenship.

During the studies it was found that scholars do not differ as to the benefit of continued
provision, but in the match against jurisprudential decissdes are divergent.

Key words: Misery Criteria, Care Benefit, Social Support, Elderly, Disabled
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1998 inovou ao referir-se ao direito a Assisténcia Social
no mesmo patamar dos direitos a salde e a previdéncia social, constituindo-se assim o tripé
do sistema de seguridade social brasileiro.

Na visdo de Horvath Junior(2012), Seguridade Social esta associada a medidas
assistenciais que visam a protecdo das pessoas nas situacfes de necessidades e envolve a
participacao do Poder Publico e da sociedade. Desta forma, “através da Seguridade Social o
Estado fica obrigado a garantir que nenhum de seus cidaddos fique sem ter satisfeitas suas
necessidades sociais minimas”.

A assisténcia social é direito do cidaddo € dever do Estado, é politica de Seguridade
Social ndo contributiva que prové o minimo social. Miguel Horvath Junior (2012), assim
apregoa; “Os sujeitos protegidos sdo todos aqueles que ndo tém renda para fazer frente a sua
propria subsisténcia, nem familia que o ampare”.

A Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), Lei n° 8742, de 7 de dezembro de
1993, foi criada com o objetivo de garantir uma politica de protecdo a quem necessita. Sua
promulgacéo foi fruto dos esforcos conjuntos de parlamentares, gestores, servidores publicos
e representantes da sociedade civil.

Prestes a completar vinte e dois anos de vigéncia, a LOAS passou por significativos
avancos, que consolidaram seus principios e possibilitaram seu aperfeicoamento.

Portanto, o singelo trabalho de conclusdo de curso, explanara sobre a Lei Organica
de Assisténcia Social (LOAS), analisando o histérico da protecdo e da seguridade social, as
caracteristicas para a concessdo do beneficio, os beneficiarios, os valores destinados a estes,
bem como a centralizacdo da discussao em torno do critério de miserabilidade para fins de
concessédo do Beneficio Assistencial.

Desta forma, a linha de raciocinio e abordagem para o desenvolvimento da seguinte
pesquisa tera como fundamento o método hipotético-dedutivo (Assim, a abordagem do
método hipotético-dedutivo visa buscar a verdade).

Necessario se faz apresentar a metodologia, que serd utilizada para a presente
pesquisa, sendo para tanto aquela de cunho cientifico, baseando-se no levantamento dos
textos tedricos sobre a tematica pesquisada. Serd objeto do referido estudo a revisdo de
literatura por meio de consultas em doutrinas, artigos cientificos, pesquisas, monografias,

jurisprudéncias, periddicos e demais instrumentos autorizados.



11

Ademais, para seguir um roteiro na pesquisa, o presente estudo foi dividido em quatro
capitulos: Aspectos Historicos da Protecdo Social, Andlise da Seguridade Social no Brasil, A
Assisténcia Social como Direito do Cidaddo e Dever do Estado, Requisito de Miserabilidade.

Portanto, o capitulo inicial, apresentara um breve estudo sobre os caminhos historicos
percorridos da protecdo social, bem como o histérico constitucional, o conceito e origem da
seguridade social no Brasil, mencionando também rapidamente a ordem social e a evolucéo
dos direito sociais.

Para tanto, o segundo capitulo explanara sobre a seguridade social no Brasil,
apresentando rapidamente, o tratamento constitucional da seguridade quanto a salde,
assistencia social, previdéncia, bem como consideracdes relativas ao orcamento e a forma de
custeio.

O terceiro capitulo, visa aprofundar sobre questdes assistenciais como direito inerente
ao cidaddo e prerrogativa do Estado, mais especificamente sobre o detalhamento da
assisténcia social, na conducdo do bem- estar, objetivando a inclusdo social, bem como
objetivo, principios, diretrizes e requisitos expressos na LOAS.

Por fim, o quarto capitulo, apresenta o questionamento a cerca do requisito de
miserabilidade, para a concessdo do beneficio de prestacdo continuada, deste modo é
necessaria uma analise jurisprudencial sobre tal critério econémico e a nova fixacdo quanto a
condicéo de miserabilidade exposta pelos Tribunais Brasileiros.

Diante do exposto, a relevancia da pesquisa se da por analisar os requisitos quanto a
renda familiar hoje aplicada, sendo de um ¥ do salario minimo da renda per capta familiar,
para a concessdo do beneficio assistencial ao idoso e deficiente conforme a Lei n°® 8.742/93 e
a luz da CF/88.

Tais fatos justificam a necessidade de uma analise criteriosa, a fim de demonstrar as
lacunas na lei que permitam a utilizacdo de uma margem de maior aplicacdo da lei quanto a

renda, seja para maior.
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1 ASPECTOS HISTORICOS DA PROTECAO SOCIAL

Abordar-se-4 nesse capitulo uma visdo ampla sobre o historico da protecéo social, para

a posteriori esclarecermos com maior nitidez o instituto da assisténcia social.

1.1 Construgéo Histérica da Seguridade Social

Vislumbra-se em épocas remotas 0 reconhecimento do que se pode dizer um esboco
de medidas assistenciais e da previdéncia social, um anseio protetivo ao individuo
hipossuficiente, proporcionando uma certa seguranga ao declaradamente carente. Observa-se
que tais medidas foram tidas como o marco inicial para a seguridade social, um sistema de
protecdo tido como assistencialismo, presente desde a Antiguidade.

Portanto, mencionado no Cddigo de Hamurabi (Babil6nia), no Cddigo de Manu
(India) e da Lei das Doze Tabuas, passando pela era contemporanea, por meio das famosas
Poor Laws(Lei de assisténcia aos pobres), inspiradas nas reflexdes de Thomas More, na
Inglaterra, em 1601(Tsutiya, 2013).

Feijo Coimbra (2001), pontua que na antiguidade houveram varias tentativas em textos

legais, objetivando de fato a protecdo social, como vemos no trecho citado logo abaixo:

[...] um gradual e constante predominio do egoaltruismo sobre o egoismo, ou seja,
admissao, dia a dia aperfei¢coada, do sentido da responsabilidade social pelos danos
que vulneram o membros da mesma coletividade, compreendendo que tais danos
sempre na sociedade se refletirdo. Como nos lembra Oscar Saraiva, as primeiras
manifestacBes de protecdo social se assinalam em épocas recuadas, pois em
Teofrasto(228 a.C) encontra-se referéncia a associagdo existente em Hélade, cujos
membros contribuiram para o fundo, a conta do qual era prestado socorro aos
contribuintes que viessem a ser atingidos pela adversidade. Em Roma existiram
associacOes de atividades similares, dedicadas a protecdo de seus membros, como
refere Jefferson Daiber, ao lado de instituicGes de caridade ( Cdd. de Teoddsio-
1.15.17.19 e 22- De Sacros Eccles) chamadas brephotrophium, orphanotrophium,
gerontocomium, xenodochium, nosocomium. Mas também quanto ao trabalhador
ativo é possivel achar texto que cogitava da sua prote¢do. Sendo no direito de Roma,
ao menos na Lei Lombarda que incorporava a magnitude do edificio juridico
romana, o Edito de Rotario, vé-se a mais antiga concep¢do da resposabilidade
patronal pelo acidente de trabalho, dando-se primeiro passo para descartar a idéia de
culpa do fundamento da reparagdo devida por dano decorrente de atividade laboral,
como anota Litala.

Portanto, na Roma Antiga, tem-se as linhas iniciais sobre a protecdo social, surgindo

assim as primeiros beneficiarios das primeiras aposentadorias:

Desse modo, por exemplo, é conhecido de todos que as aposentadorias integram
parte de um sistema em que se pretende a preservagdo da seguridade social. E as
primeiras “aposentadorias”, no sentido como sdo conhecidas modernamente foram
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concedidas aos veteranos do exército, nos antigos tempos romanos. Como forma de
agradecimento pelos servigos prestados ao império, era-lhes concedida uma
propriedade, de onde poderiam tirar sua subsisténcia por uma renda em dinheiro,
que subsistia enquanto vivesse o beneficiario. E claro que aqui encontramos uma
origem bem ampla diante de um conceito mais restrito atualmente fornecido as
aposentadorias. No entanto, embora estejamos diante de uma medida dentre varias
outras, de protecdo social- ainda que contemplada apenas determinada categoria de
pessoas-, ndo se pode dizer que, na Roma do império.(CORREIA,2008)

Tanto Roma como Grécia tracaram as linhas mestras na protecdo social em relacéo ao
homem. Por meio das instituicbes mutualistas que objetivavam prestar assisténcia a sua
coletividade, com a devida contribuicdo para ajudar os necessitados. Para tanto, a familia
romana prestava assisténcia a seus membros, e mais a frente na ldade Média, surgi as
corporagdes profissionais que contribuiram para a criagdo dos seguros sociais (MARTINS,
2010)

Corroborando nesse sentido, ainda na Roma Antiga, a familia romana tinha obrigacao
de dar assisténcia aos servos e clientes, através do pater familias, prestando com a
contribuicdo de seus membros socorro aos necessitados. J& os soldados do exercito romano,
recolhia parte do seu salario como contribui¢do para receberem em suas aposentadorias um
pedaco de terra e as economias (MARTINS, 2007).

Ao longo da historia da civilizacdo tem-se o afloramento da seguridade social,
ocorrendo o consequente aprimoramento da previdéncia social e de servigos assistenciais.
Neste sentido, a obrigatoriedade no custeio deste sistema foi & maneira mais adequada na
operacionalizacdo da seguridade social, ocorrendo desde os primdrdios da historia da
sociedade. Destaca-se para tanto, a obrigatoriedade da assisténcia aos pobres instituida por
Carlos Magno durante a Idade Média (CORREIA, 2008).

Ibrahim (2009), traz em seu trabalho, que o historico da seguridade social, esta
atrelada a criacdo dos seguros maritimos que é freqlientemente citado nos estudos da evolucao
da protecéo social, apesar do escopo voltado mais para a prote¢do da carga do que das pessoas
envolvidas.

Com o mesmo conddo historico Sergio Pinto Martins (2007), cita as confrarias
compostas por membros de mesma profissdo ou categorias, que também se preocuparam em

instituir determinada contribuicdo visando protecao futura. Observe parte do texto:

[...] eram as associac¢Bes com fins religiosos, que envolviam sociedade de pessoas da
mesma categoria ou profissdo, tendo por finalidade objetivos comuns. Quando
tinham caracteristicas religiosas, também chamadas de guildas. Seus associados
pagavam taxas anuais, visando ser utilizadas em caso de velhice, doenca ou pobreza.
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Em 1601, a Inglaterra editou a Poor Relief Act (Lei de amparo aos pobres), que
instituia a contribuigdo obrigatoria, compulsoria para fins sociais, consolidando
outras leis sobre assisténcia publica. O indigente tinha direito de ser auxiliado pela
paréquia. Os juizes da comarca tinham o poder de lancar um imposto de caridade,
que seria pago por todos 0s ocupantes e usuarios de terras, e nomear inspetores em
cada uma das par6quias, Vvisando receber e aplicar o0 imposto
arrecadado.(MARTINS, 2007)

Para tanto, a assisténcia publica e a beneficéncia, tinham oscilagbes de amplitudes,
comandadas pelas politicas de cada pais, até o surgimento da Revolucdo Francesa(1789) e a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, onde se obtém a pedra fundamental da
seguridade social moderna. Miguel Horvath Junior (2007), em sua obra Direito Previdenciario
elenca uma serie de acontecimentos que pontuam a evolucdo da Seguridade Social no século

XX, entre as quais destaca-se:

Em 1917, a promulgacéo da Constituicdo do México que, em seu artigo 123, previa
0 seguro social; em 1919, a promulgagdo da Constituicdo de Weimar/ Alemanha;
também em 1919, a criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho(OIT); em
1935 nos Estados Unidos o Presidente Roosevelt criou a seguridade social com o
Social Security Act; entre 1942 e 1944, na Inglaterra o Lord Beveridge criou o
projeto de seguridade social(assisténcia social, salde e previdéncia); em 1948 a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que em seus artigos 22, 25 e 28
destacam o direito a seguranca social e em 1952 a convengdo n° 102 da OIT,
versando sobre norma minima para a seguridade social.

Neste sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, teve como um dos
objetivos afirmar que a seguridade social é direito de todos, tornando universal o sistema.
Vérias outras leis tracaram o mesmo espirito da universalizacdo social, muito antes da

Declaragdo Universal, como em 1883 com Otto Von Bismarck na Alemanha:

[...] surge o primeiro sistema de seguro social, envolvia seguro doenga, seguro de
acidentes do trabalho, seguro de invalidez e protecdo a velhice, mediante
contribuicdo do Estado, dos empregados e dos empregadores, iniciando-se ai a
triplice forma de custeio, em pratica ate hoje(VIANNA,2007)

Assim no modelo bismarckiano os trabalhadores abriam mao de uma parte do seu
salario para serem depositados em um fundo, sendo este usado quando houvesse necessidade
para arcar com saude, renda para quem ndo pudesse mais trabalhar, e para desempregados. E

a partir desse sistema ouve a irradiacdo para todo o continente Europeu.
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Atualmente o modelo vigente mundial de protecdo social estatal vem sendo
substituido, em alguns paises latino americanos, por politicas previdenciarias organizadas sem
a participacdo estatal, como o que ocorreu no Chile e depois Colémbia, Uruguai e Peru,
diferentemente no Brasil (NUNES, 2009).

1.1.1- Historico Constitucional

A primeira Constituicdo a incluir o sistema protetivo da seguridade social foi a
Constituicdo mexicana em 1917, depois em 1918 a Constituicdo soviética assegurava 0S
direitos previdenciarios aos cidaddos e em seguida veio a conhecidissima Constituicdo de
Weimar, em 1919. O tratado de Versalhes criou a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), também em 1919. Esse 6rgdo evidenciou a necessidade de instituir a Previdéncia
Social (MARTINS, 2007).

A despeito de ja existir um sistema de Seguridade Social, somente houve irradiacdo
dessas idéias para outros continentes a partir do famoso Relatorio Beveridge, em
1942, na Inglaterra. Em meio as agruras da ocupacao de Londres, pelos naziztas, o
Lord Beveridge idealizou um sistema universal de protecdo do bergo ao tumulo.
Uma prote¢do bésica, suficiente para que o trabalhador e sua familia pudessem
sobreviver sem maiores desconforto, o periodo de desemprego, doenga, morte, etc.
As idéias contidas no famoso Relatério Beveridge foram adotadas, em 1946, na
Inglaterra. E necessario realcar neste momento a diferenca entre o modelo
bismarkiano(1883) e o beveridgeano(1942), uma vez que esses dois sistemas foram
adotados em todo o mundo, O beveridgeano € universal, protege todos os cidadaos.
Por outro lado, o modelo bismarckiano nada mais é que um seguro social,
protegendo somente aqueles que contribuem para o sistema. Quem ndo tem
disponibilidade financeira fica excluido (TSUTIYA, 2013).

A universalidade caracteristica do Plano Beveridge, que visava atender a todas as
pessoas e nao somente quem tivesse contrato de trabalho, atacando assim também a
indigéncia, trouxe um exagero do Estado sobre as politicas particulares, levando a vérias
despesas, ocorrendo um retrocesso em algumas situagdes, lembrando que o contexto
neoliberal em que o Estado atuava como interventor como também patrocinador das politicas
sociais (MARTINS, 2007).

Por fim ha que se destacar que a amplitude e benevoléncia de tal plano, motivou duras
criticas em relacdo ao Estado de Bem-estar, ndo tendo atingido a almejada assisténcia em

diversos paises que o adotaram, sucumbindo antes de alcancar o objetivo maior proposto.
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1.2- Conceito e Origem da Seguridade Social no Brasil

Necessario se faz conceituar a denominacéo seguridade social.

Para o dicionario juridico a seguridade social € explanada como sendo o conjunto

integrado de acdes e iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s

direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Ja para Maria Helena Diniz (2005), é necessaria uma conceituacdo mais ampla sobre

seguridade social, onde Estado e sociedade se interagem, tracando principios e diretrizes em

busca do bem estar social para todos que dela necessite. Observe 0 que explana renomada

doutrinadora:

E o conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinando a assegurar o direito relativo a salde, a previdéncia e a assisténcia social.
A seguridade social obedece aos seguintes principios e diretrizes: a)universalidade
da cobertura e do atendimento; b)uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servicos as populacBes urbanas e rurais; c)seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos; d) irredutividade do valor dos beneficios, de
forma a preserva-lhe o poder aquisitivo; €) equidade na forma de participacdo de
custeio; f) diversidade da base de financiamento; g) carater democratico e
descentralizado da gestdo administrativa com participagdo da comunidade em

especial de trabalhadores, empresérios e aposentados.

Deste modo, podemos afirmar que a expressdo Seguridade Social denota preocupacéo

com o futuro, objetivando assisténcia a quem for atingido por transtornos que a vida possa

impor, e que desta forma tenha suporte a garantir ou manter a prépria subsisténcia. Cita-se
Sergio Pinto Martins (2010):

E de se ressaltar que a atual Constituicdo, ao se referir & seguranca, foi clara no
sentido de se utilizar da expressdo “ seguranga publica”, envolvendo a policia, para a
preservacdo da ordem publica(art.144 da Lei Maior). Quando o Estatuto Supremo
quis se referir & seguridade, e ndo a seguranga, empregou a expressio “seguridade
social”, tal qual se observa nos arts. 194 a 204.

Lembre-se que a idéia essencial da Seguridade Social é dar aos individuos e a suas
familias tranquilidade no sentido de que, na ocorréncia de uma contingéncia
(invalidez, morte, etc.), a qualidade de vida ndo seja significativamente diminuida,
proporcionando meios para a manutencdo das necessidades basicas dessas pessoas.
Logo, a Seguridade Social deve garantir os meios de subsisténcia bésicos do
individuo, ndo sé mais principalmente para futuro, inclusive para o presente,
independentemente de contribui¢des para tanto. Verifica-se, assim, que nao tenham

condicdo de manter a propria subsisténcia.

Como apresentado anteriormente pelo celebre doutrinador a Constituicdo Federal de

1988, “Constitui¢do Cidada”, traz normatizado e discriminado em seu artigo 194 o conceito
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sobre seguridade social e seus principios, explanando toda sua abrangéncia e amplitude que
visa atingir a seguridade social. Para tanto se faz necessario cita-lo na integra:

Art.194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

I-universalidade da cobertura e do atendimento;

I1- uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e
rurais;

I11- seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos

IV- irredutibilidade do valor do beneficio;

V- equidade na forma de participacdo no custeio;

VI- diversidade da base de financiamento

VII- carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante a gestéo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregados, dos aposentados

e do Governo nos 6rgdos colegiados.

J& para o entdo renomado doutrinador Marcus Orione (2008), delineia certa
complexidade a conceituacdo da expressdo seguridade social, apontando perspectivas
diferentes, pois, seu conteudo juridico é mutavel devido as constantes evolucdes nas relacdes

humanas. Sendo assim tem-se:

a)Perspectiva politica- a seguridade social tem em primeiro plano e como finalidade
a protecdo da necessidade social, ou seja, estende-se a toda a sociedade e tem como
principal prestador o Estado, em missdo fundamental.

b)Perspectiva juridica- Quanto a perspectiva juridica, refere-se esta a0 meios ou
instrumento com que se pretende almejar a finalidade de protecdo as necessidades
sociais, por meio de uma organizacdo normativa instrumental e das relacfes
juridicas decorrentes.

c)Em face da sociedade atual- pode-se, hoje, afirmar que o conceito de seguridade
social equivalente a Previdéncia Social( destinada apenas, a prestagdo dos chamados
seguros sociais) esta ultrapassado, cedendo lugar a uma nogdo assistencial, que
supera todas as deficiéncias contidas na estrutura da Previdéncia Social, inclusive o
mecanismo classico do seguro privado. Portanto, a seguridade social passa a ser
concebida como “um instrumento protetor, garantindo o bem-estar material, moral e
espiritual de todos os individuos da populagdo, abolindo todo o estado de
necessidade social em que possam se encontrar”. Trata-se, na nossa Constituicdo, de
nocao que inclui a previdéncia, a assisténcia e a saude.

Deste modo entendem Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2006),
gue a seguridade social abrange um conjunto dos poderes publicos e da sociedade
especificamente nas areas de salde, assisténcia social e previdéncia, conforme a Constituicao

Federal, organizada pelo Sistema Nacional que compreende os “[...] conselhos setoriais, com
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representantes da Unido, dos Estado, do Distrito Federal, dos Municipios e da sociedade
civil”.

Para tanto destaca-se que, o objetivo primordial da Seguridade Social, fomentado pelo
Estado e sociedade é amparar 0s necessitados e seus familiares quando estes ja ndo podem se
sustentar por algum motivo. A real idéia da seguridade social € apresentada por Sergio Pinto
Martins (2007):

[...] em que a pessoa tem o direito a beneficio ou servigos, sem necessariamente ter
contribuido para o sistema. No entanto, ndo é o que se observa na constituicdo, pois
em relacdo a Previdéncia Social é preciso contribuicdo por parte do préprio
segurado(art 201), mas em relacdo a Assisténcia Social é desnecesséria a tal
contribuigdo(art 203). Mostra-se, assim um contra-senso dentro do sistema adotado
pela nossa Lei Maior.

E portanto, bastante ampla a Seguridade Social, podendo até mesmo confundir-se
com um programa de governo, um programa de politica social. Na verdade, o
interessado tem de suportar suas proprias necessidades. Apenas quando ndo possa
suporta-las, é que subsidiariamente ir4 aparecer a Seguridade Social para ajuda-lo. O
predmbulo da Constituicdo francesa, de 27-09-1946, mostra, vg, que todo ser
humano que, em razdo e sua idade, estado fisico ou metal, esteja incapacitado para o
trabalho, tem direito de obter da coletividade os meios convenientes de existéncia.

Nos dizeres de Ricardo Lobo Torres (2007), é necessario explanar sobre a distin¢éo
guando falamos sobre efetivacdo dos direito sociais e a seguranca juridica como mecanismo

inerente a resguarda dos direitos individuais, como vemos logo abaixo:

“A seguridade social compreende as agdes e¢ prestagdes do Estado tendentes a
garantir os direitos sociais dos cidaddos, protegendo-0s contra o risco do trabalho e
as contingéncias da prépria existéncia humana( velhice, maternidade, desemprego
involuntario, etc.). Distingue-se perfeitamente da seguranga juridica, que abrange as
garantias dos direito fundamentais e pode compreender as prestacBes positivas para
a sua defesa, inclusive contra os risco de vida. Segue-se dai que a prote¢do estatal a
vida, a propriedade, a locomogdo, ao minimo existencial e as condi¢es necessarias
ao exercicio da liberdade, bem como a assisténcia aos miseraveis ( e ndo aos pobres)
enquadram-se na idéia de seguranca dos direitos individuais, ao passo que a
protecdo aos direitos sociais e aos riscos provenientes da idade, do trabalho ou das
demais contingéncias existéncias entendem como seguridade social”.

Seguindo essa linha assistencial social, o legislador deixa clara a protecdo estatal
quanto a seguridade elaborando normas especificas, como a Lei Organica da Assisténcia
Social- LOAS(Lei n° 8742/93), que traz em seu artigo 1°, a assisténcia como sendo um direito
do cidaddo e dever do Estado, diz ainda ser uma politica de Seguridade Social ndo
contributiva, que provera os minimos sociais, e que sera realizada atraves de um conjunto de

acOes de iniciativa publica e privada, a fim de garantir o atendimento as necessidades bésicas.
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A Referida Lei Orgéanica, apresenta também os principios norteadores elencados em
seu artigo 4°, principios estes balizadores para a efetivagdo do que de fato foi normatizado,
como a supremacia de atendimento respeitando a rentabilidade, a busca pela universalidade
estendia a todos que necessite, resguardando a dignidade humana e preservando a igualdade,

para tanto cita-se na integra:

Art.4°(...)

I- Supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as exigéncias de
rentabilidade econémica;

Il - Universalizacio dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario da acdo
assistencial alcancavel pelas demais politicas publicas.

I11- Respeito a dignidade do cidadéo, a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e
servigos de qualidade, bem como a conveniéncia familiar e comunitéria, vedando-se
qualquer comprovagdo vexatoria de necessidade.

IV- lgualdade de direito no acesso ao atendimento, sem discriminacdo de qualquer
natureza, garantindo-se equivaléncia as populagdes urbanas e rurais;

V- Divulgacdo ampla e beneficios, servigos, programas e projetos assistenciais, bem
como dos recursos oferecidos pelo poder publico e dos critérios para sua concessao.

O nobre doutrinador Sergio Pinto Martins (2005), traz a assistencia social, como
sendo, portanto, um conjunto de principios, de regras e de institui¢cbes destinadas a estabelecer
uma politica social aos hipossuficientes, por meio de atividades particulares e estatais,
visando a concessdo de pequenos beneficios e servigos, independentemente de contribuicéo
por parte do proprio interessado.

H& que se ressaltar, que tal politica normatizada é relativamente jovem, fruto de
grandes embates politicos pds ditadura, discussdes e pontuacdes advindas dos direitos sociais,
visando a dignidade da pessoa humana.

A pesquisadora Adriana de Almeida Menezes (2010), faz uma anélise da questdo no
Brasil, e pode-se dizer que a protecdo social em nosso pais teve inicio com a assisténcia
privada de obras religiosas e a benemeréncia particular. Até entdo, ndo havia politicas
publicas no sentido de protecéo social.

Em seu artigo, Artur da Costa Nunes (2009), diz que, no Brasil, o seguro social nasceu
com a organizagdo privada, o que foi paulatinamente apropriado pelo Estado mediante
politicas de intervencdo estatal. As primeiras entidades que atuaram na seguridade social
foram as santas casas de misericérdia. Seguindo os passos mutualistas, em 1835 foi criado o
Montepio Geral dos Servidores do Estado (Mongeral), primeira entidade de previdéncia

privada do pais.
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Pontua Augusto Massayuki Tsutiya (2013), quando diz que, para a anélise da evolugéo
historica da Seguridade Social no Brasil, necessario se faz considerar a Constitui¢do vigente
em cada época. Diferentemente de outros paises, como os Estados Unidos, que s tiveram
uma Constituicdo escrita, ou a Inglaterra, que nem mesmo Constituicdo escrita tem, o Brasil ja
editou sete delas (1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988), para alguns oito por
considerarem a Emenda Constitucional de 1969.

Diante do exposto Augusto Massayuki Tsutiya (2013), traca uma linha temporal

constitucional a respeito da evolucao da Seguridade Social como vemos asseguir:

- Constituicao de 1824, a primeira Constituicdo preconiza a instituicdo de socorros
publicos para quem deles necessitasse. Em 1835 cria-se 0 Montepio Geral dos
Servidores do Estado( Mongeral), no sistema mutualista. Além deste, o Codigo
Comercial, no artigo 79, garantia remuneracdo de trés meses para comerciantes
acidentados.

- Constituicdo de 1891, introduziu na legislagdo brasileira o termo “aposentadoria”.
Esse beneficio era previsto para os servidores em caso de invalidez a servico da
nacdo e ndo precisava de contra partida pecuniaria.

O Decreto Legislativo n. 4682 de 24/01/1923, decreto este conhecido como Eloy
Chaves, é considerado o marco na Previdéncia Social do Brasil. Foi a primeira
norma no Brasil a instituir a Previdéncia Social, com a criacdo das Caixa de
Aposentadorias e Pensdo dos Ferroviarios, de nivel nacional. Previa aposentadoria
por invalidez ordinaria( equivalente & aposentadoria por tempo de servico), pensdo
por morte e assisténcia médica.

- Constituicdo de 1934, introduziu varias formas de protecdo ao trabalhador, a
gestante, ao idoso, ao invalido. A principal novidade foi a introducdo da forma
triplice de custeio (publico, empregado e empregador) com contribui¢do obrigatoria.
Os funciondrios publicos foram os maiores beneficiados. Foi a primeira constitui¢do
a se referir a “previdéncia” embora sem o acompanhamento da palavra “social”.

- Constituicéo de 1937, ndo trouxe grandes novidades.

Trocou a palavra “previdéncia” por “seguro social”. Toda positivagdo sobre a
matéria estava contida em duas alineas: “I- instituicdo de seguros de velhice, de
invalidez, de vida e para os casos de acidente de trabalho; Il- as associacdes de
trabalhadores tem o dever de prestar aos seus associados auxilio ou assisténcia,
referentes as praticas administrativas ou judiciais relativas ao seguro de acidentes de
trabalho e aos seguros sociais”.

- Constituicdo de 1946, novamente a substituicdo de “seguro social” por
“previdéncia social”. Referia-se o seu art. 157, XVI, “ previdéncia, mediante a
contribuigdo da Unido, do empregador, do empregado, em favor da maternidade e
contra as conseqiiéncias da doenca, da velhice, da invalidez e da morte”. O inciso
seguinte dizia: “obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo empregador contra
acidentes de trabalho”.

- Constituicdo de 1967, a constituicdo trouxe como novidade a precedéncia do
custeio em relagdo a criacdo de novos beneficios. Assim, toda vez que o legislador
introduzir novo beneficio, obrigatoriamente deverd indicar a fonte de custeio. O
seguro de acidente de trabalho foi integrado ao sistema previdenciério pela Lei n.
5.316, de 14/09/1967.

- Constituicdo de 1988, Com certo atraso a Seguridade Social foi finalmente
positivada na carta magna. No Titulo VIII — Da Ordem Social, no Capitulo II, o
constituinte houve por bem criar o sistema de protecdo social embasado na filosofia
do Lord Beveridge. Portanto oficializou-se a Seguridade Social, sistema instituido
com a finalidade de dar a todos protecdo em relacdo a Salde, Previdéncia Social e
Assisténcia Social.
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O sistema ¢ denominado “Seguridade Social”. No entanto, verifica-se que somente a
Salde e a Assistencia Social se inserem nessa filosofia. Por outro lado, a
Previdéncia Social conserva ainda a ultrapassada filosofia introduzida por Bismarck
ha mais de um século, qual seja, a de seguro social.

Desta forma observamos que, para o direito comparado o Brasil adotou um sistema de
Seguridade Social (Lord Beveridge), voltado para os direitos sociais, mas pode se dizer que

somente “para inglés ver”, haja vista que a Previdéncia Social conserva ainda a ultrapassada

idéia de seguro social bismarkiano (Bismarck) (TSUTIYA,2013).

1.3- A Ordem Social e a Evolugéo dos Direitos Sociais

Grandes perturbagdes sociais levaram a alteracdo dos modelos estatais, principalmente
no que se atine a promocdo de politicas publicas socializadoras, a teoria dos direitos
fundamentais estd extrinsecamente ligada a fatos marcantes degradadores da ordem social.
Essa evolucdo é tamanha, que a doutrina ja se acostumou em dividi-la em gerac6es: primeira,
segunda, terceira, etc, tomando como parametro o marco cronologico que se efetivaram no
mundo juridico da realidade social (NIGRO,2010)

Em seu livro, A Era do Direito, Bobbio (1992), menciona sobre a identificacdo das
geracOes de direitos fundamentais. J& para uma doutrina mais atualizada, fala-se hoje em
dimens@es de direitos fundamentais, pois 0 nome geracdo da a ideia de que uma supera a
outra, portanto, diante de tal constatacdo ha que se falar em dimenses, haja vista que uma
agrega a outra.

A primeira geracdo ou dimensdo € aquela em que se saia de um estado autoritario para
entrar em um estado democratico de direito, evidenciando-se os direitos fundamentais, as
liberdades publicas e os direitos politicos, traduzindo o valor da liberdade, sendo possivel
identifica-los a partir da Carta Magna de 1215, do Bill of Righs de 1688 e da Declaragédo
Americana (1776) e Francesa (1789), documentos que traziam em sua esséncia direitos de
cunho liberal, direitos civis e politicos nos quais os direitos individuais comegam a ser
evidenciados quando o Estado sai das relac6es privadas (LENZA, 2010).

Diferentemente da primeira a segunda dimensdo, possui uma nova perspectiva, em que
ha auséncia de interferéncia estatal, em conseqliéncia, um abuso do detentor do poder
econdmico desencadeando, assim, a Revolugdo Industrial européia. Assim, o momento

historico cedeu espaco a movimentos pelas reivindicacbes por direitos sociais como
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trabalhistas e de assisténcia social, direitos que comecaram a ser desencadeados. Os
documentos que marcaram este momento histérico foram a Constituicdo de Weimar da
Alemanha (1919) e o Tratado de Versalhes (1919) (LENZA, 2010).

Portanto, para Pedro Lenza (2010), quando se fala em terceira dimensao, estamos
diante da ideia de preservacionismo ambiental, protecdo dos direitos ao consumidor, e o ser
humano passa a ser inserido em uma coletividade e a ter direitos de solidariedade. Ha nesta
dimensdo a evidenciacdo de novos direitos ou direitos transindividuais, em que 0s interesses
transcende ao individuo, com valores de solidariedade, fraternidade, protegendo os direitos da
coletividade. Modernamente emerge das relagbes sociais a necessidade de uma quarta
dimensdo, que sdo aqueles voltados a prépria existéncia do ser humano, com énfase na area da
Engenharia Genética, pesquisa com células-tronco e manipulacao de patrimoénio genético.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, por se tratar o presente trabalho sobre
assisténcia, temos que o marco estabelecido como fim da Segunda e inicio da Terceira
Geracdo de Normas da Seguridade Social é justamente a Convengdo n° 102 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), relativa a fixacdo de normas minimas de seguridade social,
adotada em Genebra em 28 de junho de 1952, ja referenciada anteriormente, representando
uma evolucdo das prestacfes introduzindo a idéia de um nivel minimo e de metas que a
seguridade social deve buscar. Posteriormente, com a Convencdo n° 128, de 29 de junho de
1967, que versa sobre prestacdes de invalidez, velhice e pensdes, bem como pela
Recomendacdo n° 131 de mesma data, foi se estabelecendo um grau de protecdo mais
elaborado sob o ponto de vista do alcance da protecdo e das prestacdes garantidas.

Fundamentando o paragrafo anterior, Ana Helena Nunes Nigro 2010, tras que o0 pos-
guerra instaurou uma constante crise social e para amenizar surgi os direitos sociais que foram
alcados ao status de direitos fundamentais, e sob, a forca normativa constitucional o principio
da dignidade da pessoa humana, foram os verdadeiros propulsores de uma justica social
isonbmica, suplicadoras de politicas publicas efetivas no combate as desigualdades sociais.

Para tanto Barile (1984), em suas pesquisas descreve a funcdo dos direitos

fundamentais na Carta Magna, no combate as injusti¢as sociais:

Os direitos fundamentais cumprem a funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob
uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico
subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdades
positivas) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).
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Portanto a Constituicdo Federal de 1988, evoluiu sobremaneira no que se refere aos
direitos sociais, ao inseri-los como verdadeiros direitos fundamentais de forga normativa e
vinculante, concedendo aos cidaddos a faculdade de exigir do Poder Puablico, acgdes
afirmativas necessarias a garantia do minimo digno existencial. A nossa Carta Cidada
normatizou a Seguridade Social sob um conjunto interligado de politicas publicas, oriundas
tanto do Estado como da sociedade, com a finalidade de assegurar os direitos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social (NIGRO, 2010).

Assim, percebe-se que esses, dentre outros, sdo os fundamentos do Estado brasileiro,
portanto, assevera-se que a dignidade da pessoa humana, se relaciona ao valor supremo moral
e ético, levando consigo todos os direitos fundamentais inerentes ao homem (DIAS, 2011).

E segundo J.J Canotilho (1998), “A dignidade da pessoa humana (...) significa (...) o
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, o individuo com limite e fundamento do
dominio politico da Republica”.

Para Horvath (2005), é necessario fazer comparacdes para o devido entendimento,
portanto, “Uma coisa que tem pregco pode ser substituida por outra que lhe seja equivalente,
mas quando esta acima de qualquer preco, por ndo haver outra que lhe seja equivalente, tem-
se a chamada dignidade”.

Conclui-se na visdo de Clara Angélica Goncalves Dias (2011), que os direitos e
garantias fundamentais, 0 acesso a um sistema pleno de seguridade social digno, sendo visto
como um indicador da percep¢do ao respeito da dignidade da pessoa humana so sera efetivo e
inteiramente respeitado na sociedade se essa 0 assumir como um valor essencial, ndo
permitindo que se banalize e se desrespeite todos os direitos e garantias que, ao longo da
historia foram conquistados através de severas e arduas lutas sociais.

Portanto, vistos 0s assuntos pertinentes a relevancia que a pesquisa dispensa no momento
atual, e com embasamento necessario ao prosseguimento deste singelo trabalho, passara no
proximo capitulo a tratar de uma analise mais profunda sobre a seguridade social no Brasil,

bem como o tratamento constitucional, etc.
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2 ANALISE DA SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

A Seguridade Social, mencionada em quase todo copo do texto Constitucional de
1988, nasceu do ventre das lutas dos trabalhadores e dos movimentos sociais incessantes que
visavam reivindicar a reestruturacdo das politicas sociais, pautada no bem- estar social.

Neste sentindo, ndo podemos negar que o0 texto constitucional apresentou
significativas mudancas no tratamento dado as politicas sociais, assegurando-as como direito

a quem dela necessitar.

2.1 Tratamento Constitucional da Seguridade Social

A vibrante e Gltima Constituicdo ovacionada, no momento de sua aprovacdo, como
“Constituigdo Cidada”, trouxe transformagdes expressivas no que diz respeito a protecdo
social, e seguridade social, visando implementar politicas sociais no Brasil.

O estudo realizado a cerca da analise da Seguridade Social no Brasil demonstra
claramente que o conceito da Seguridade se confunde com a previsdo legal expressa
ineditamente em seus artigos 194 a 204 da Carta Magna de 1988, podendo conceitué-la assim
como exposto no art.194, para tanto ,“A Seguridade Social compreende um conjunto
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade destinado a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia, e a assistencial social.”

Portanto, o Poder Publico conjuntamente com a sociedade se incumbiram de
desenvolver agdes que visam assegurar os trés pilares da Seguridade Social, que sé&o regidos
por leis proprias e mantidos por instituicdes diversas.

Desta forma, Santos (2011), entende que:

Pela definicdo Constitucional, a Seguridade Social compreende o direito a salde, a
assisténcia social e a previdéncia social, cada qual com disciplina constitucional e
infraconstitucional especifica. Trata-se de normas de prote¢do social, destinadas a
prover 0 necessario para a sobrevivéncia com dignidade, que se concretizaram
quando o individuo, acometido de doenca, invalidez, desemprego, ou outra causa,
ndo tem condi¢des de prover o seu sustento ou de sua familia.

Desde modo, Ricardo Lobo Torres (2007), definiu o instituto da Seguridade Social, e
tracou inteligente observacdo quanto a separacdo entre a efetivagdo dos direitos sociais e a

seguranga juridica que resguarda os direitos individuais, onde para ele:
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“A Seguridade Social compreende as a¢Bes e prestacbes do Estado tendentes a
garantir os direitos sociais dos cidadaos, protegendo-os contra os riscos do trabalho
e as contingéncias da prépria existéncia humana (velhice, maternidade, desemprego
involuntario, etc). Distingue-se perfeitamente da seguridade juridica, que abrange a
garantia dos direitos fundamentais e pode compreender as prestacBes positivas para
sua defesa, inclusive contra os riscos da vida. Segue-se dai que a protecdo estatal a
vida, a propriedade, a locomocédo, ao minimo existencial e as condi¢des necessarias
ao exercicio da liberdade, bem como a assisténcia aos miseraveis (e ndo aos pobres)
enquadram-se na idéia de seguranca dos direitos individuais; ao passo que a
protecdo aos direitos socias e aos riscos provenientes da idade, do trabalho ou das
demais contingéncias existenciais entende como a seguridade social”.

Necessario se faz trazer a baila, a definicdo utilizada por Sergio Pinto Martins (2007),

sobre a Seguridade Social em que explana portanto para ele 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 impe¢am de
prover 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 & salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Tais principios e regras vao de encontro com o exposto no pardgrafo Gnico do artigo
194, da Constituicdo Federal, que traz a organizacao ao Poder Publico e explicita os objetivos
seguidos. O constituinte traca as diretrizes e principios confirmando a universalidade de
cobertura e atendimento a todos residentes no Brasil sendo brasileiros ou ndo, garantindo
ainda a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servi¢o as populagdes urbanas e rurais,
mitigando o principio da isonomia para corrigir ocorridos historicos desabonadores atraves de
medidas protetivas direcionados a cada segmento laboral. Cabe ainda ao Legislador
conjuntamente com os 6rgdos colegiados a prestacdo seletiva e distributiva dos beneficios,
observando a capacidade do Estado dentro da conhecida figura da reserva do possivel,

definindo assim 0s riscos sociais que deveram ser protegidos.

Art. 194,

[-]

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servi¢os as popula¢Bes urbanas e
rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)
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Entretanto, além dos mencionados objetivos do artigo 194, pardgrafo Unico da CF/88,
0 Legislador atentou-se a diversidade da base de financiamento, prevista no artigo 195, da CF
com carater democréatico, mediante gestdo quadripartite. O referido artigo traz um rol amplo
de contribuicdes, prevenindo e mantendo a sustentabilidade do sistema, de forma a garantir a
manutencdo dos beneficiarios para a atual e futuras gerac6es que desfrutardo do direito social
(MAFRA,2005).

2.1.1- Salde

O direito a saude também tem carater assistencial e universal devendo ser acessivel a
todos independente de condigdes financeiras ou contribui¢do, ou seja, 0s servicos prestados
nesta area devem ser gratuitos e universais, sem exigir pectnia por parte do paciente, haja
vista que o Sistema Unico de Saude (SUS), tem seu funcionamento fomentado pelos recursos
do orcamento da Seguridade Social.

Deste modo, a Constituicdo Federal assegura a satde como direito de todos e dever do
Estado, mediante politicas assistenciais que visem dirimir possiveis dificuldades quanto a
concessao, portanto é assegurada no rol taxativo dos artigos 196 a 200. Para tanto cita-se o

art.196 que descreve:

Art.196. “A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocgao, protecdo e
recuperacao”.(BRASIL, 1998)
Nas argumentacdes de Fabio Zambitte (2007), a saude é autbnoma possuindo uma
amplitude maior que demais ramos protetivos, pois, ndo faz restri¢fes a seus assistidos, sendo

estendida a todos, demonstrando claramente sua universalidade, como vemos logo abaixo:

A salde é segmento autbnomo da seguridade social, com organizacdo distinta. Tem
0 escopo mais amplo de todos 0s ramos protetivos, ja que ndo possui restri¢do a sua
clientela protegida — qualquer pessoa tem direito ao atendimento providenciado pelo
Estado — e, ainda ndo necessita de comprovacdo de contribuicdo direto.

2.1.2- Previdéncia Social

Dentro da Seguridade Social a previdéncia social é o segmento de maior amplitude,

deste modo, observando o sistema de contributividade e os beneficios a ele inerentes, sé terdo
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direito ao repasse os beneficiarios que de fato contribuiram para a formacao de todo o sistema
previdenciario.

Por outro prisma, para se ter direito aos beneficios, € necessario ser segurado, ou seja,
ter contribuido com o custeio do sistema e claro atingir 0s requisitos necessarios para pleitear
0 beneficio almejado.

Nesse sentido, Fabio Zambitte (2007), apresenta dois diferentes regimes
previdenciarios, um destinado a beneficiar trabalhadores celetistas e o outro regime, atende 0s

servidores publicos dos entes federativos, como vemos a seguir por ele explanado:

No Brasil h4 dois regimes basicos de Previdéncias Publicas, ambas de filiagdo
obrigatéria e carater contributivo, sdo eles: o Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS), regendo a previdéncia dos trabalhadores celetistas, ou seja, regidos pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), de que trata o art. 201 da CF/88 e o
Regime Proprio da Previdéncia Social (RPPS), aplicavel aos servidores publicos
efetivos dos Entes Federativos, de que trata o art. 40 da Lei Maior.

O Regime Geral da Previdéncia Social, como exposto por Fabio Zambitte (2007) tem
suas diretrizes fixadas no art. 201, da CF/88, trazendo a obrigatoriedade de filiacdo e

contribuicéo, buscando manter o equilibrio financeiro do sistema:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Merece salientarmos, que o também chamado RGPS, tem legislacdo ampla e
complexa, porém, é necessario destacarmos especialmente as Leis n° 8212/91, que se refere a
custeio e a Lei n°8213/91, que trata sobre os beneficios.

Desta forma, a segunda modalidade de regime previdenciario é estabelecido como
sendo o Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS), que possui suas diretrizes elencadas

no artigo 40 da CF/88, o qual tem como titular servidores publicos. in verbis:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacfes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e
0 disposto neste artigo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 41,

19.12.2003)
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Portanto, apds cita-los, salientamos que a diferenga entre ambos os regimes esta, claro,
além da contribuicao, no principio da solidariedade
que rege o0 RPPS, pois, este se concretiza atravées de geracdes (servidor ativo e inativo).

De igual forma e ndo menos importante, cita-se os planos previdenciarios privados ou
complementares que obteve igual atencéo pelos constituintes, destinando e tracando diretrizes
elencadas no artigo 202, da Constituicdo Federal, dando aval as entidades privadas na

elaboracdo de seus planos, sendo este facultativo, como vemos a seguir:

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de
forma autdnoma em relagdo ao regime geral de previdéncia social, seré facultativo,
baseado na constitui¢do de reservas que garantam o beneficio contratado, e regulado
por lei complementar. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

2.1.3- Assisténcia Social

A assisténcia social € regulamentada pelo artigo 203, da Constituicdo Federal, e sera
prestada a quem dela precisar, descrevendo os objetivos da assistencia social, como a protecdo
a familia, a maternidade, a adolescéncia, e a velhice, visando a diminui¢do da desigualdade

social e regional.

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

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

Il - 0o amparo as criangas e adolescentes carentes;

I11 - a promoc&o da integracéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo
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 prdpria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Desde modo, é necessario salientar que, 0 objetivo maior da assisténcia social €
atender aos necessitados (hipossuficientes) prestando beneficios aos assistidos, mesmo que
nédo tenham contribuido para o sistema.

Assim sendo, temos que ressaltar que o Beneficio de Prestacdo Continuada, € medida
protetiva de Assisténcia Social e visa a garantia, de um salario minimo de beneficio mensal
aos que vivem a margem da sociedade, seja por questdes variadas que os levem a necessidade

da assisténcia, visando prover sua subsisténcia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art202

29

O referido Beneficio de Prestacdo Continuada nasce em outros institutos, como a Lei
n°6179/1974, de assisténcia previdenciaria que mais tarde foi substituida pela Lei n°
8213/1991, cedendo espaco e em partes fomentando o Beneficio de Prestacdo Continuada,
surgindo assim a Lei n°® 8742/1993, a chamada LOAS- Lei Orgéanica de Assisténcia Social.

Portanto, a Assisténcia Social é regulamentada pela Lei n° 8742/93- Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS) e suas diretrizes quanto a recursos estdo estabelecidas no art. 204,
da CF/88 e em seus incisos, 0s quais pregdo a descentralizacdo, onde a esfera federal
coordena e a estadual e municipal executa, sempre com participacdo da sociedade através de

organizacdes representativas, para a formulacgéo de tais politicas.

Art. 204. As acles 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:

I - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenacdo e as normas
gerais a esfera federal e a coordenacdo e a execucdo dos respectivos programas as
esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia
social;

Il - participacdo da populagdo, por meio de organizagBes representativas, na
formulacéo das politicas e no controle das a¢des em todos o0s niveis.

().

Politicas de assisténcia como o Beneficio de Prestacdo Continuada - LOAS, apesar de
ndo demandar contribuicdo por parte dos assistidos, tem sua concessdo e administracdo feita
pelo INSS com gestdo propria, para onde devera ser encaminhados todos os pedidos via
administrativamente através de formularios especificos do INSS ou via judicial, apds

concess&o esses serdo revisados e atualizados de acordo com o artigo 21 da LOAS.

Art. 21. O beneficio de prestacdo continuada deve ser revisto a cada 2 (dois) anos
para avaliacdo da continuidade das condicBes que Ihe deram origem. (Vide Lei n°
9.720, de 30.11.1998)

8 1° O pagamento do beneficio cessa no momento em que forem superadas as
condi¢des referidas no caput, ou em caso de morte do beneficiario.

§ 2° O beneficio serd cancelado quando se constatar irregularidade na sua concesséo
ou utilizacéo.

§ 3° O desenvolvimento das capacidades cognitivas, motoras ou educacionais e a
realizacdo de atividades ndo remuneradas de habilitacdo e reabilitacdo, entre outras,
ndo constituem motivo de suspensdo ou cessacdo do beneficio da pessoa com
deficiéncia. (Incluido pela Lei n°® 12.435, de 2011)

§ 4° A cessacdo do beneficio de prestacdo continuada concedido & pessoa com
deficiéncia ndo impede nova concessdo do beneficio, desde que atendidos os
requisitos definidos em regulamento

Portanto, tal beneficio, de acordo com os paragrafos seguintes do referido artigo,

podera cessar caso, a dificuldade em que passa o assistido cesse, também em caso de morte, e
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podera haver cancelamento se constatada irregularidades em sua concessdo, porém o

beneficio sera concedido se atendidos os requisitos dispostos no regulamento.

2.2- Consideractes Acerca do Orcamento da Seguridade Social

O orcamento da seguridade social advém, ou seja, esta previsto no Texto
Constitucional de 1988 em seu artigo 165, 85°, a lei orgamentaria anual prevé, além da
seguridade outros orgcamentos.

Na visdo de Ricardo Lobo Torres, a harmonizagéo entre os diversos orgamentos, que 0
constituinte optou por integrar na mesma Lei Orgamentaria, o orcamento fiscal, a seguridade
social e dos investimentos das estatais, fez com que logra-se éxito quanto ao controle da
utilizacdo indevida de recursos, como previsto (art.167, VIII), porém dificultou a
diferencia¢do das fontes de financiamento da seguridade social com as do Tesouro Publico,
repassadas pela Receita Federal e pelo INSS, ate a criacdo da receita através da Lei n°
11.457/2007.

A Lei Orcamentaria n° 13.080/ 2015, em seu artigo 36, explana sobre o or¢camento

destinado a atender as a¢des sociais, como salde, previdéncia e assisténcia social, obedecendo

0 exposto entre outros no caput do artigo167.

Art. 36. O Orgamento da Seguridade Social compreendera as dotacfes destinadas a
atender as acGes de salde, previdéncia e assisténcia social, obedecerd ao disposto
no inciso Xl do caput do art. 167 e nos arts. 194, 195, 196, 199, 200, 201, 203,
204 e212, 8§ 4° da Constituicdo Federal e contara, entre outros, com recursos
provenientes:

()

§ 3° As despesas relativas ao pagamento dos beneficios assistenciais a que se refere
o caput do art. 40 da Lei n°8.742, de 7 de dezembro de 1993, mantidas as suas
fontes de financiamento, serdo realizadas a conta do Fundo Nacional de Assisténcia
Social.

()

Ainda sobre o orcamento, h& que se destacar a Lei Organica da Seguridade Social que
traz em seu artigo 11 a composi¢do do todo orcamentério da Seguridade Social, que é de
responsabilidade da Uni&o, das contribui¢fes sociais e outras fontes, como vemos retratado a

sequir:

Art. 11. No ambito federal, o orcamento da Seguridade Social é composto das
seguintes receitas:

| - receitas da Unido;

Il - receitas das contribui¢des sociais;

I11 - receitas de outras fontes.
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Paragrafo Unico. Constituem contribuic6es sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre a remuneragdo paga ou creditada aos segurados
aseu servico; (Vide art. 104 da lei n® 11.196, de 2005)

b) as dos empregadores domésticos;

c) as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu salario-de-contribuicdo; (Vide art.
104 da lei n® 11.196, de 2005)

d) as das empresas, incidentes sobre faturamento e lucro;

e) as incidentes sobre a receita de concursos de progndsticos.

Entendemos portanto, que todo regime deve observar e obedecer a um equilibrio
financeiro(custeio), para garantir seguranca a longo prazo permitindo assim, assisténcia a

todos seus assistidos.

2.3- Formas de Custeio

Com a evolucdo social segundo Tsutiya (2013), as conquistas dos direitos sociais pés
Revolucdo Francesa, o Estado assume papel protecionista, mais social, garantindo e
reconhecendo assim a seguridade como um direito fundamental, amparando o cidaddao em
determinados periodos de sua existéncia, como na velhice e na doenca, necessitando de fontes
financiadoras para atingir o almejado bem estar social.

O texto Constitucional dispGe que a seguridade social, serd custeada de forma direta e
indireta pela sociedade, nos termos da lei, mediante arrecadacdo proveniente dos or¢camentos
dos entes federativos, Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios. Assim sendo a
Constituinte declara que toda a sociedade € responsavel pelo financiamento da seguridade
social. (TSUTIYA, 2013)

Deste modo, temos que a fonte de Custeio da Seguridade Social esta assegurada e
expressa no caput do artigo 195 e em seus incisos e paragrafos da Constituicdo Federal de
1988 e que a coletividade suportara de forma direta e indireta o financiamento da seguridade.
Nota-se:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigdes sociais:

Os recursos captados de tal financiamento, advém de contribui¢cbes de empresas,
recolhidos de folhas salariais e demais rendimentos como receita ou faturamento e lucro, e

também de trabalhadores e segurados, excetuando-se as contribui¢des sobre aposentadorias e
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pensdes sob o regime geral de previdéncia social, como vemos no inciso | e alineas e inciso
I:

Art.195.(...)

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
c) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

A redacdo Constitucional deixa claro que é responsabilidade da sociedade, e que
varias sao as fontes de financiamento das contribui¢fes sociais, vinculada ao sistema dando
assim sustentabilidade. H& de se observar e ressaltar que a forma de custeio também é regida
pela Lei n® 8212/91, que € conhecida por “Lei de Custeio” da Seguridade Social (TAVARES,
2012).

Nos apontamentos inteligentes de Augusto Massayuki Tsutiya (2013), ele afirma a
preocupacéo do legislador em assegurar e fomentar o custeio da Seguridade. Note-se:

“Tendo em vista a importancia da Seguridade Social (satde, assistencia social e
previdéncia social), quis o constituinte assegurar o seu completo financiamento, nas
hipotese das receitas obtidas pelas fontes proprias (Contribui¢des sociais do
segurado, empresas/empregador e outros) ndo serem suficientes.Nesse caso o déficit
sera coberto por verbas previstas no orcamento da Seguridade Social, que compora
obrigatoriamente a lei orgamentaria anual”.

Portanto, esse equilibrio quanto a forma e fontes de custeio é fundamental para a
manutencdo e sobrevivéncia de qualquer regime, que visa 0 social, garantindo assim a
continuidade de forma sustentavel, sendo exigéncia da Carta Constitucional, e que se ndo

cumprida sera de inteira responsabilidade da Unido.
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3 A ASSISTENCIA SOCIAL COMO DIREITO DO CIDADAO E DEVER DO
ESTADO

A assisténcia social em uma visdo geral engloba um conjunto de medidas, acdes e
servicos sociais (principio da solidariedade), que se destinam a amparar a familia, aos
carentes, e a velhice. Portanto, visa fomentar promogdes politicas de integracdo ao mercado
trabalho, inclusdo de portadores de deficiéncias e essencialmente a seguranca de um salario
minimo mensal, aos portadores de deficiéncia e ou aos idosos que dele necessite por ndo

poder prover seu sustento e de sua familia.

3.1- A Assisténcia Social na Direcdo do Estado de Bem-Estar

Das lutas e revolugdes histdricas, nasce a necessidade de um Estado protecionista
assumindo lugar de Estado do Bem-estar Social ou também conhecido como Estado
Providéncia que busca para si garantir um padrdo minimo existencial digno a sociedade,
através da positivacdo constitucional.

O referido texto Constitucional atesta em seu artigo 6°, trazendo a preocupagao com 0S
direitos sociais na condugdo ao bem- estar, descrevendo que:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 64, de 2010) (BRASIL,1988)

De outra forma Pedro Lenza (2010), vai além e diz que, essas garantias expressas
constitucionalmente séo direitos fundamentais, direitos de segunda geracdo “[...] que
concretizam a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de melhores e
adequadas condigdes de vida, estando, ainda, consagrados como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.”.

Na mesma linha de raciocinio Marcelo Tavares (2003), vai aléem e explana sobre a

Assisténcia Social dizendo ser um direito fundamental de obrigacg&o estatal. Note-se:

A Assisténcia Social ¢ um direito fundamental e, para o Estado, um dever a ser
realizado por meio de agdes diversas que visem atender as necessidades basicas do
individuo, em situacGes criticas da existéncia humana, tais como a maternidade, a

infancia, adolescéncia, velhice e para pessoas portadoras de limitagdes.
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Em busca da efetiva concretizagédo deste direito Sergio Pinto Martins (2007), apresenta
seu posicionamento quanto ao embate contra a pobreza garantindo o minimo social. Deste

modo:

Para realizar a assisténcia social de forma integrada as politicas setoriais, visando ao
enfrentamento da pobreza, a garantia de um padrdo social minimo, ao provimento de
condices para atender a contingéncia social e a universalizacdo dos direitos sociais.

Entretanto, observando os posicionamentos doutrinarios e outros apontamentos, se faz
necessario dizer que as politicas assistenciais estdo longe de ser meramente eleitoreiras, tao
pouco surgi e suprem todas as necessidades inerentes aos menos favorecidos, pois como
vimos sdo garantias minimas fundamentais e sem elas favoreceremos e acordaremos com a
elitizacdo social, privilégio de poucos se esquecendo do exercicio incessante da busca pela
inclusdo e amparo social digno aos cidadaos que da assisténcia necessite e que esta, luta para

se concretizar de fato como suporte.

3.1.1- Assisténcia Social como Fator de Inclusdo Social e a Quem se Destina

A Assisténcia Social é dever legal e constitucional, e os beneficiarios sdo cidadaos
com alta dependéncia estatal, cita-se a familia, a maternidade, & infancia, a adolescéncia,
idosos e deficientes sem a minima condi¢do de subsisténcia, portanto é dever do Estado,
garantir o minimo existencial suficiente para a completa dignidade, liberdade e igualdade,
protegendo-os da marginalizacéo.

O renomado doutrinador Wladimir Novaes Martinez conceitua a Assisténcia Social

como sendo:

“um conjunto de atividades particulares e estatais direcionadas para o atendimento
dos hipossuficientes, constituindo os bens oferecidos em pequenos beneficios em
dinheiro, assisténcia a satde, fornecendo alimento e outras prestacdes que precisem.
Né&o s6 complementa os servigos da Previdéncia Social, como amplia, em razédo da
natureza da clientela e das necessidades providas”.

Diante do arcabouco assistencial, a principal politica de Assisténcia Social consiste no
Benéfico de Prestacdo Continuada (BPC), que busca atender justamente os que viveriam as
margens da sociedade se ndo fossem assistidos, porém, muito longe da igualdade material,

mas visando atingir com um minimo, a dignidade descrita na Carta Maior.
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Surgi entdo para regulamentar o Beneficio Assistencial a entdo criada Lei n°
8.742/1993, conhecida como LOAS (Lei Organica da Assisténcia Social), uma lei especifica
que se destina a atender dois segmentos sociais frageis: os idosos e deficientes chamando-os e
incluindo-os a sociedade com determinados valores de prestacéo assistencial.

Para tanto, os escritores Paulo Afonso Brum Vaz e José Antdnio Savaris (2009),

exterioriza os valores reais minimos a que tem direito e destinado aos beneficiarios:

Por tratar-se de prestacdo pecuniaria mensal, no valor de um salario minimo, devido
aos beneficiarios compreendidos na LOAS( idosos e deficientes) hipossuficientes,
que comprovem a fatidica situacdo, cujo carater é alimentar ou de subsisténcia. Na
Carta Constitucional, é garantido quando comprovarem nao possuir meios de prover
a propria manutencao ou té-la provida por sua familia.

Portanto, constata-se que infelizmente no Brasil, o cenario da assisténcia social nos
mostra uma realidade onde o numero de pessoas carentes e o indice de desigualdade social é
preocupante, e as oportunidades sdo infinitamente desiguais, desta forma a assisténcia social é
necessaria e justificavel buscando trazer um minimo de conforto existencial aos beneficiarios
que dela necessite, sempre embasada e protegida pelos principios, objetivos e diretrizes da Lei

Organica de Assisténcia Social- LOAS.

3.2- Objetivos, Principios e Diretrizes da Assisténcia Social — LOAS.

A Seguridade Social tem como espécie a Assisténcia Social, que se destina a garantir
as pessoas desprovidas economicamente a concessao de um minimo existencial para sua
sobrevivéncia.

Desta forma, a Lei Organica de Assistencia Social n° 8.742 de 1993, em seu artigo 1°,
traz sua conceituacdo prépria sobre assistencia social, frisando ser espécie nao contributiva,

prevendo o minimo social de responsabilidade conjunta entre Estado e sociedade.

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 aces de iniciativa pablica e da sociedade, para garantir
0 atendimento as necessidades basicas.

Visando atender as necessidades basicas elencadas no 1° artigo da referida lei, se faz

necessario expor os objetivos trazidos e atendidos pela assisténcia social, a Lei 8.742/93
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exposto pelo artigo 2°, em seus incisos, alineas e pardgrafo Unico, destacando a protecéo

social e a garantia de vida melhor como espirito maior do exposto artigo. Como observamos:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos: (Redacio dada pela Lei n° 12.435, de
2011)

| - a protecdo social, que visa a garantia da vida, a redugdo de danos e a prevencdo
da incidéncia de riscos, especialmente: (Redacéo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)
a) a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice; (Incluido pela Lei n® 12.435, de 2011)

b) o amparo as criangas e aos adolescentes carentes; (Incluido pela Lei n® 12.435, de
2011)

c) a promocao da integracdo ao mercado de trabalho; (Incluido pela Lei n® 12.435,
de 2011)

d) a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocdo de sua
integragdo a vida comunitéria; e (Incluido pela Lei n® 12.435, de 2011)

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia
e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengdo ou de
té-la provida por sua familia; (Incluido pela Lei n® 12.435, de 2011)

Il - a vigilancia socioassistencial, que visa a analisar territorialmente a capacidade
protetiva das familias e nela a ocorréncia de vulnerabilidades, de ameagas, de
vitimizacBes e danos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

I11 - a defesa de direitos, que visa a garantir o pleno acesso aos direitos no conjunto
das provisOes socioassistenciais. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.435, de 2011)

O referido artigo 2° em seu paragrafo unico, determina como de fato a Assisténcia
Social devera enfrentar a pobreza, mitigando-a e promovendo a universalizacdo dos direitos

sociais garantidos pela Constituicao.

Art.2°(...)

Paragrafo Gnico. Para o enfrentamento da pobreza, a assisténcia social realiza-se de
forma integrada as politicas setoriais, garantindo minimos sociais e provimento de
condicBes para atender contingéncias sociais e promovendo a universalizacdo dos
direitos sociais. (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

De igual modo, ndo podemos deixar de mencionar, que 0s objetivos norteadores da
Assisténcia Social estdo normatizados também no Texto Constitucional em seu art.203, e que
a Constituicdo ja previa em seu inciso V, a Lei Organica de Assisténcia Social como um

direito do cidadao. Observe:

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

L]
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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
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

Diante do exposto, nota-se que o constituinte criou um beneficio e no texto legal
estipulou seu valor em um minimo, deixando sua regulamentacdo para a legislacao
infraconstitucional, como de fato ocorreu com a vigéncia da Lei Organica de Assisténcia
Social.

Portanto, a referida legislacdo infraconstitucional em seu segundo capitulo, versa sobre
0s principios e diretrizes da assisténcia social, e em seu artigo 4°, primeira secdo aponta a
importancia de sua previsao para a compreensdo da alma assistencial garantindo-lhe maior
legitimidade, mas que para atingir tal objetivo é necesséario antes se ater os principios

norteadores da assisténcia. Cita-se:

Art. 4° A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios:

I - supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as exigéncias de
rentabilidade econdmica;

Il - universalizacdo dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario da agdo
assistencial alcancéavel pelas demais politicas publicas;

111 - respeito a dignidade do cidad&o, a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e
servigos de qualidade, bem como a convivéncia familiar e comunitaria, vedando-se
qualquer comprovacgdo vexatoria de necessidade;

IV - igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem discriminacdo de qualquer
natureza, garantindo-se equivaléncia as populagdes urbanas e rurais;

V - divulgagdo ampla dos beneficios, servicos, programas e projetos assistenciais,
bem como dos recursos oferecidos pelo Poder Pablico e dos critérios para sua
concessao.

Entretanto, notamos também que o legislador embasado pela norma constitucional
atentou e estabeleceu no artigo 5° da Lei Organica de Assisténcia Social as diretrizes da
assisténcia social, determinando os caminhos a serem observados, descentralizando a politica
assistencial, inclusive com participacdo da populacdo na formulacdo de politicas e no
controle, por meio de organizagdes representativas, respeitando a primazia da

responsabilidade do Estado.

Art. 5° A organizacéo da assisténcia social tem como base as seguintes diretrizes:

| - descentralizago politico-administrativa para os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, e comando Unico das a¢es em cada esfera de governo;

Il - participacdo da populacdo, por meio de organizagdes representativas, na
formulacdo das politicas e no controle das a¢des em todos 0s niveis;

Il - primazia da responsabilidade do Estado na conducédo da politica de assisténcia
social em cada esfera de governo.
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Por fim, percebemos que os constituintes se preocuparam em elaborar uma norma
infraconstitucional, que em um primeiro momento mostra-se a que veio, portanto, deixando
claro nos artigos iniciais os objetivos, principios e diretrizes da Lei Orgénica de Assisténcia

Social, que embasaram possiveis pedidos de assisténcia.

3.3- Requisitos para Concessédo do Beneficio Assistencial - LOAS

Como prevé a Constituicdo Federal e ja citada anteriormente, artigo 203, V, tras
assegurado a garantia de um salario minimo mensal de beneficio as pessoas portadoras de
deficiéncia ou idosas, que comprovem a dificuldade ou até mesmo a auséncia de meios de

suprir sua subsisténcia.

O Beneficio Assistencial possui resquicios histéricos em outras legislacoes
securitarios péatria, como, 0 amparo previdenciario, instituido pela Lei n°. 6179/74,
posteriormente substituido pela renda mensal vitalicia da Lei n°. 8213/91, que por
fim cedeu lugar ao beneficio de prestacdo continuada, insculpido na Lei n°. 8742/93-
LOAS (NIGRO, 2010)

Desta forma, frisa-se que a concessdo e administracdo do referido beneficio sdo
realizadas pelo Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), com regulamentacdo prépria,
e como ja explanada anteriormente, o beneficio uma vez concedido sera revisto a cada dois
anos conforme a prépria legislacdo assim determina.

Como dito anteriormente o grande objetivo da Lei Organica de Assisténcia Social é
conceder o beneficio assistencial a quem de fato necessite, e que de alguma forma nédo possua
meios de supri-la, porém, caso essa condicdo se extingue de qualquer forma ou a situacdo o
favoreca sendo novamente inserido no mercado de trabalho, a concessdo do beneficio sera
interrompida, destacando assim o cunho emergencial de socorro aos que passam por situagoes
de fragilidade socioeconémica, almejando sempre a dignidade humana.

Portanto, a Lei Organica de Assistencia Social prevé em seu artigo 20, 0s requisitos
para 0 amparo social e de que forma o beneficio de prestacdo continuada, podera ser
concedido as pessoas que o pleiteiam se cumprido 0s requisitos caracteristicos para a

concessao. In verbis:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é 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 prépria manutengdo nem de té-la
provida por sua familia. (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)
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O referido art.20 em seu § 3°, considera merecedor do beneficio de prestagdo
continuada, os idosos com 65 anos de idade e portadores de deficiéncia, cujas familias
possuam renda mensal per capita inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo vigente, por cada

membro do grupo familiar, assim sendo a miserabilidade é legalmente presumida. Cita-se

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario-minimo. (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

Para tanto, quando se fala em familia a Lei Organica de Assistencia Social utiliza
subsidiariamente 0 mesmo conceito de familia que a Lei 8213/91 em seu art.16, expressa

sobre seus dependentes para concessao do beneficio social. Observemos:

Art. 16. S8o beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigdo de
dependentes do segurado:

I - 0 cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

Il - 0s pais;

Il - 0 irmdo ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte um) anos
ou invalido;

Entretanto, quando falamos sobre decisdes dos tribunais quanto ao grupo familiar,
notamos que a definicdo sobre familia muda, ndo ficando adstritos ao conceito do artigo 16,

até porque a sociedade esta em constante evolucéo e portanto tem decidido que:

Turma Nacional de Unificacdo dos Juizados Especiais Federais (TNU):

EMENTA PROCESSO CIVIL - ASSISTENCIA SOCIAL. BENEFICIO DA
PRESTACAO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. CONCEITO DE
FAMILIA. 1. Ao apurar o grupo familiar do requerente, o juiz ndo esta adstrito
ao rol do art. 16 da Lei n. 8.213/91, que, neste caso, € meramente
exemplificativo, podendo, diante do caso concreto, ser alargado ou diminuido,
de acordo com a sua eqlitativa apreciagdo, e tendo em visto o art. 5° da Lei n.
11.340/2006. 2. Caso de retorno dos autos ao juizo de origem para, diante do caso
concreto, fazer a adequacdo do julgado. 3. Recurso conhecido e provido em parte.
(PEDILEF 200770950064928, JUIZA FEDERAL MARIA DIVINA VITORIA,
TNU - Turma Nacional de Uniformizacdo, 19/08/2009).(MACIEL 2011)

Diante da celeuma, sobre a definicdo de familia, e na tentativa de encerrar com a

polémica, a norma infraconstitucional sofreu reformas sobre o assunto, legalizada pela Lei n°
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12.435/2011, dando amplitude a seguinte redacdo do art.20, pardgrafo 1° da LOAS, como

Vemos a sequir:

Art.20. (...)

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia € composta pelo requerente, o
cbnjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o
padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e 0s menores tutelados,
desde que vivam sob 0 mesmo teto.

No que concerne a comprovacao da renda mensal per capita, o Art. 13 do Decreto n°
6.214, de 26 de setembro de 2007, regulamenta a necessidade de comprovacdo do quesito
renda per capita mensal, que nada mais é que, o atestado de necessidade de suporte estatal

(Assisténcia Social) para atingir um minimo de dignidade humana.

Art. 13. A comprovacdo da renda familiar mensal per capita serd feita mediante
Declaracdo da Composi¢do e Renda Familiar, em formulério instituido para este
fim, assinada pelo requerente ou seu representante legal, confrontada com os
documentos pertinentes, ficando o declarante sujeito as penas previstas em lei no
caso de omissdo de informacéo ou declaragéo falsa.

Assim sendo, tal quesito é rigoroso, porém, distante das necessidades basicas de um
ser humano, e que, para se apurar a renda familiar per capita, deve-se averiguar o total de
rendimentos brutos aferidos por todos os integrantes do grupo familiar. Ressalte-se que ha
alguns valores que ndo integram tal calculo, conforme previsto no Decreto n° 6.214, de 2007,

cuja atual redac&o do artigo 4°, assim preconiza (XEXE, 2014).

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

()

“VI - renda mensal bruta familiar: a soma dos rendimentos brutos auferidos
mensalmente pelos membros da familia composta por salarios, proventos, pensdes,
pensdes alimenticias, beneficios de previdéncia puablica ou privada, seguro-
desemprego, comiss@es, pro-labore, outros rendimentos do trabalho néo assalariado,
rendimentos do mercado informal ou autbnomo, rendimentos auferidos do
patrimbnio, Renda Mensal Vitalicia e Beneficio de Prestagdo Continuada,
ressalvado o disposto no pardgrafo Unico do art. 19. (Redacéo dada pelo Decreto n°
7.617, de 2011)

Seguindo mesma linha de raciocinio, com o advento da mini-reforma da previdéncia
de 2015, outras alteracdes legais foram feitas em alguns segmentos tutelados pelo INSS, com

a Lei 13.146 de 07/07/2015, que aprova o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, resultando
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mudangas nas Leis 8.213/91 e na LOAS 8.742/93, alterando o art.20 em seu parégrafo 9°.

Observe mudangas trazidas com a nova redagao:

Art.20. [...]
§ 9° Os rendimentos decorrentes de estagio supervisionado e de aprendizagem néo
serdo computados para os fins de calculo da renda familiar per capita a que se refere
0 8 3° deste artigo. Alterada pela LEI N ©13.146, DE 6 DE JULHO DE 2015 - DOU
DE 7/07/2015

Por fim, com a nova normatizagdo, tanto os rendimentos do trabalho de aprendiz,
como o estagio supervisionado ficaram excluidos para calculos de renda per capta, 0 que nao
ocorria com a redacdo anterior, esta exclusdao advém da relacdo temporal que permeia a

situacdo aprendiz e estagio supervisionado, podendo cessar a qualquer momento.

3.3.1- Divergéncias Quanto a Concesséo a Estrangeiro

A legislacdo Organica de Assistencia Social, ndo faz nenhuma restricdo quanto a
concessdo de benéfico a estrangeiro residente no Brasil, que esteja vivendo sem 0 minimo de
dignidade. Porém o Instituto Nacional de Seguro Social, mesmo trazendo a concessao em sua
instrucdo normativa ndo o tem concedido a estrangeiros ndo naturalizados, mas que esteja
residindo no pais, sob a alegacdo do §2° do Art.619 da Instrucdo Normativa n° 84/2002.(
BUDANT. 2011) Que dispde:

Art. 619.[...]

§ 20 S3o também beneficiarios os idosos e os portadores de deficiéncias, estrangeiros
naturalizados e domiciliados no Brasil, desde que ndo amparados pelo sistema
previdenciario do pais de origem, e os indigenas.

No mesmo sentido reitera Carlos Gustavo Moimaz Marques (2009), utilizando-se da
interpretacdo literal do dispositivo expresso no Art.1° da Lei 8742/93 de que somente 0S
cidaddos poderiam usufruir de protecdo assistencial, até porque o Art. 195, 8 5, da CF/88
pondera que aos estrangeiros ndo ha nenhuma prestacdo assistencial a se fazer até porque a
legislacdo n&o tracou formas de custeio de tal beneficio.

Porém, quem ¢ cidaddo? Toda essa divergéncia decorre dos entendimentos
doutrinarios sobre o conceito de cidaddo, para tanto José Afonso da Silva (2008), diz que:

“Cidadao ¢ o individuo titular dos direitos politicos aptos a votar e ser votado e responder por
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suas conseqliéncias”. Alexandre Moraes (2011), é enfatico ao definir cidaddo como sendo:
“cidadao ¢ o nacional, ou seja, brasileiro nato ou naturalizado no gozo dos direitos politicos”.
Portanto, se faz necessario antes de tudo, diferenciar estrangeiro irregular de
estrangeiro residente para fins de concessdo do BPC/LOAS. Isto porque para se permanecer
em territdrio brasileiro é necessario a concessdo do visto de permanéncia.
Nos ensinamentos de Rezek (1998), ao dispor sobre o0 ingresso e a permanéncia de
estrangeiros no territdrio nacional, traz que varios paises dispensam 0 uso de visto de

permanéncia por ser convencionado de forma bilateral entre eles. Como vemos a seguir:

“Diversos sdo os paises que, mediante tratado bilateral ou mero exercicio de
reciprocidade, dispensam a prévia aposi¢cdo de um visto — por suas autoridades
consulares no exterior — nos passaportes de suditos de nacdes amigas. O Brasil ndo
requer visto de entrada para os nacionais da maioria dos paises da América latina e
da Europa ocidental. O ingresso de um estrangeiro com passaporte ndo visado faz
presumir que sua presenca no pais serd temporéria: jamais a dispensa do visto
poderia interpretar-se como abertura generalizada a imigracdo”.

Deste modo, para que de fato ocorra & permanéncia de estrangeiro em solo nacional,
este devera preencher alguns requisitos legais que estdo previstos no Estatuto do Estrangeiro,
Lei n° 6.815, de 1980, como vemos a seguir, respeitando de forma categoria o disposto no
Estatuto. In verbis:

Art. 16. O visto permanente podera ser concedido ao estrangeiro que pretenda se
fixar definitivamente no Brasil.

Paragrafo Unico. A imigracdo objetivard, primordialmente, propiciar médo-de-obra
especializada aos varios setores da economia nacional, visando a Politica Nacional
de Desenvolvimento em todos os aspectos e, em especial, ao aumento da
produtividade, a assimilacdo de tecnologia e a captacdo de recursos para setores
especificos. (Redagdo dada pela Lei n° 6.964, de 09/12/81)

Art. 17. Para obter visto permanente o estrangeiro devera satisfazer, além dos
requisitos referidos no artigo 5° as exigéncias de carater especial previstas nas
normas de selecdo de imigrantes estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Imigracéo.

Entretanto, os portugueses estdo dispensados da necessidade de visto de permanéncia,
por forca de Tratado Internacional, aos Portugueses residentes em territorio nacional, estes
deverdo ser tutelados pela Assisténcia Social, portanto, gozardo do direito a concessdo do
LOAS.

Tal direito esta tutelado na Convencdo sobre Igualdade de Direitos e Deveres entre

Brasileiros e Portugueses, Decreto n® 70.391/1972 que reconhece a igualdade entre brasileiros
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e portugueses em seu artigo 1° que assim dispde:

“Art . 1° Os portugueses no Brasil e os brasileiros em Portugal gozardo de igualdade
de direitos e deveres com os respectivos nacionais.”

Portanto, tais divergéncias quanto a concessdo do beneficio, caem por terra diante do
raciocinio justificado pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, ao afirmar que os
estrangeiros residentes no Brasil tém as mesmas garantias e direitos fundamentais dos
brasileiros natos. E se observarmos o0s principios fundantes da Assisténcia Social
(Universalidade e Solidariedade) consagrados no artigo 203 da CF/88, veremos que sera
concedido assisténcia a quem dela necessite, independente de contribuig&o.

Para tanto a Constitui¢do abre sua redacdo, afirmando ser um Estado democratico de
direito com fundamentos na dignidade da pessoa humana (art.1°, I1ll), objetivando a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3°, 1), sem preconceito de origem
raga, cor, sexo, idade, ou qualquer outra forma de discriminag&o (art.3°, 1) e principalmente
a cooperacdo entre 0s povos (art.4°,1X).

A cerca de decisfes quanto a concessdo de beneficio de prestacdo continuada- LOAS,
a estrangeiros, os Tribunais tém entendido pela necessidade de assisti-los, como vemos na

transcri¢do do recurso extraordinario a seguir que:

No Recurso Extraordinario 587.970, cuja ementa segue transcrita:

“ASSISTENCIA SOCIAL - GARANTIA DE SALARIO MINIMO A MENOS
AFORTUNADO - ESTRANGEIRO RESIDENTE NO PAIS - DIREITO
RECONHECIDO NA ORIGEM - Possui repercussdo geral a controvérsia sobre a
possibilidade de conceder a estrangeiros residentes no pais o beneficio assistencial
previsto no artigo 203, inciso V, da Carta da Republica.” (RE 587970 RG,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 25/06/2009, DJe-186 DIVULG
01-10-2009 PUBLIC 02-10-2009 EMENT VOL-02376-04 PP-00742 ). (STF-2015)

O Recurso Extraordinario 587970 ainda aguarda julgamento no Supremo Tribunal
Federal. Vale trazer ainda a sentenca proferida pelo Excelentissimo Dr. José Carlos Motta,
DD. Juiz Federal do Juizado Especial Federal Previdenciario, ao apreciar o processo n.°
2002.61.84.011686-8, movido por estrangeiro em face do INSS e Unido Federal, em que se
pleiteia a concessdo do beneficio mensal de prestacdo continuada, previsto no art. 203, V da

Carta Magna:
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" Igualmente ndo tem razdo o INSS quanto ao fato do autor ser estrangeiro, ja que
ele reside ha quase 50 anos no Brasil e a legislacéo relativa ao beneficio ndo faz
discriminacédo entre estrangeiro e brasileiro”. Diante do exposto, julgo procedente o
pedido para condenar o INSS a implantar em favor do autor o beneficio assistencial
previsto no art. 20, da Lei 8742/93, a partir de maio de 2003, no valor de um salério
minimo".(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,2014)

De igual forma, demonstrando consciéncia humanitaria Fabio Zambitte Ibrahim
(2010), se mostra a favor da concessao de beneficio assistencial aos estrangeiros, até por que é
uma prestacdo necessaria ao minimo existencial, independente de nacionalidade. Observe seu

posicionamento:

(...) “dentro da realidade nacional, acredito que a exclusdo de estrangeiros
legalmente residentes no pais ndo seria também proporcional, especialmente por
vuneral a abrangéncia necesséria do sistema, fragilizando possivel grupo carente
somente motivado pela nacionalidade, grupo este formado, com freqiiéncia, polos
mais necessitados da seguridade social, como que os colocando em situagdo de
inferioridade frente aos nacionais. A exclusdo somente poderia ser admitida se
houvesse comprovacao cabal, por parte da Unido, de flagrante faléncia do sistema (e
ndo simples alegacGes), ndo havendo, hoje, qualquer motivagdo sustentavel para a
ndo extensdo da prestagdo a estrangeiros legalmente residentes. N&o ha
razoabilidade para tamanha discriminacdo, ainda mais ao se tratar de prestacdo
necessaria a0 minimo existencial”.

Deste modo, a matéria em questdo ainda causa variadas controversias, porém a melhor
forma de afastar injusticas é analisar caso a caso, realizando uma fiscaliza¢cdo minuciosa a fim
de afastar possiveis fraudes ao sistema assistencial, lembrando sempre dos direitos sociais
norteadores de situacBes subjetivas pessoais ou de grupos, defeso e assegurado em clausulas
pétreas, ndo podendo de forma alguma ser objeto de emendas com tendéncias a ataca-los e
aboli-los.

Por fim, ndo podemos deixar de citar a inteligente afirmacdo de Miguel Horvath Janior
(2005), atestando que o Brasil “deixou de ser um Estado previdéncia que garante apenas
protecdo aos trabalhadores para se tornar um Estado de seguridade Social que garante

protecdo universal a sua populacdo”, e a quem dela necessite.
3.3.2- Conceito de Idoso para Concessdo de Beneficio Assistencial
A conceituacdo de idoso para fins de concessdo de amparo assistencial evoluiu no

decorrer dos ultimos anos principalmente apds a promulgacao da “Constitui¢do Cidadao” de
1988.
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Em um primeiro momento a Lei n°. 6179 de 11 de dezembro de 1974, trazia expresso
que o beneficio assistencial somente seria concedido, a maiores de 70 (setenta) anos ou
invalidos. Nos primeiros anos da Constituicdo de 1988, tal lapso temporal ainda persistiu
inclusive no artigo 20 da Lei Orgéanica de Assisténcia Social- LOAS, que vigorando entre

1996 e 1997. Veja a redacéo anterior:

Art.20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1(um) salario minimo
mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengdo e nem de té-la
provida por sua familia.

J& no ano seguinte, em 1998, como previsto no artigo 38 da Lei Organica da
Assisténcia Social, a idade minima para concessdo do beneficio foi reduzida para 67 anos e
posteriormente para 65 anos a partir de 2000.

Entretanto, mesmo com mudancas seguidas, foi necessaria a criacdo de estatuto,
portanto, somente com o advento da criacdo do Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741 de 01 de
outubro de 2003), é que ficou definido em seu artigo 34, que idoso seria a pessoa com mais de

65 anos de idade.

“Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos de idade, que nédo
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.

Desta forma, recentemente os legisladores da Lei n° 12.435 de 06 de julho de 2011,
pois fim a divergéncia entre as legislacdes, alterando a redacdo do caput do artigo 20 da (Lei
n°. 8.742/93- LOAS) e equiparando-o ao Estatuto do Idoso (Lei n°. 10.741/03), deixando
claro que o beneficio assistencial é devido ao idoso com 65 anos ou mais, nos seguintes
termos:

“Art. 20. O Beneficio de Prestagdo Continuada ¢ a garantia de um salario minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65(sessenta e cinco) anos ou mais
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutengdo nem de té-la
provida por sua familia”.

Por fim, ressalta se que passou-se a considerar pessoa idosa para concessdo de
Beneficio de Prestacdo Continuada, aquela com idade minima de 65 anos ou mais, porém,
somente serd beneficiario se sua renda familiar mensal per capta for inferior a ¥ do salario

minimo, e ndo receber outro beneficio vinculados a regime de previdéncia.
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3.3.3- Conceito de Deficiéncia para Concessao de Beneficio Assistencial

Os assistidos ou beneficiarios sdo aquelas pessoas portadoras de deficiéncia, porém,
para alguns autores como Tsutiya(2008) “o beneficio assistencial se destina somente a
portadores de deficiéncia que o torne incapacitado para a vida independente e para o
trabalho”.

Em seu artigo, José Colonheis(2011), tras o questionamento quanto a concessao de
beneficio as pessoas deficientes, devido a diferenciacdo que tanto INSS (Instituto Nacional de
Seguro Social) quanto o Cddigo de Direito Civil faz a respeito da pessoa portadora de
deficiéncia. A redacdo explana que o conceito de “incapacidade” para o Direito Civil ¢é
diferente do conceito de “deficiéncia” para o Beneficio Assistencial no INSS (Instituto
Nacional de Seguro Saocial), no Direito Civil ha o entendimento de que pessoa deficiente é a
pessoa que ndo consegue ter a percepgdo do que ocorre a sua volta Contudo para o INSS se
uma pessoa consegue realizar alguma atividade por menor que seja, entendesse que esta apta a
ndo receber o beneficio assistencial, ja que isso ocorra, necessario se faz a incapacidade para o
trabalho e para a vida independente.

Para Silvio de Salvo Venosa (2003), a de se conceituar doutrinariamente a
incapacidade civil acerca da finalidade da curatela como sendo:

A finalidade da curatela é principalmente conceder protecdo aos incapazes no
tocante a seus interesses e garantir a preservacao dos negdcios realizados por eles
com relacéo a terceiros, (...) O principal aspecto é o patrimonial, pois o curador
protege essencialmente os bens do interdito, auxiliando em sua manutencdo e
impedindo que sejam dissipados. Nesse sentido, fica realgado o interesse publico em
ndo permitir que o incapaz seja levado a miséria, tornando-se mais um 6nus para a
Administracao.

Deste modo, as dificuldades para se estabelecer quais individuos se encaixariam nas
condicdes referentes a incapacidade para o trabalho e vida independente, tanto para o INSS,
quanto para o Cddigo de Direito Civil, motivou o ajuizamento de varias A¢des Civil Publicas.
Como observamos na Ag¢éo Civil Pablica n® 2007.30.00.000204-0, perante a se¢do da Justica
Federal do Acre, os autores Ministério Publico Federal e Defensoria Plblica da Unido em

desfavor do Instituto Nacional do Seguro Social.

Com estas razdes, acolho parcialmente o pedido dos autores contido na inicial para
Determinar que o INSS, por todas as agéncias, ao apreciar pedidos de concessao de
beneficio assistencial previsto no artigo 20 da LOAS considere, para fins de
comprovacdo da deficiéncia e como definicdo da incapacidade para a vida
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independente, a incapacidade econémica do postulante de prover a propria
manuten¢do por outros meios que ndo o trabalho, de modo que a capacidade do
postulante para praticar atos da vida cotidiana (banhar-se, comer, vestir-se,
caminhar), por si s, ndo seja determinante para o indeferimento do pedido.(JFAC,
ACP n° 2007.30.00.000204-0, Juiz Federal Jair Antunes Fernandes, data da
publicacdo)
Diante desta, a Instru¢cdo Normativa INSS n° 20 de 10/10/2007, publicada no DO em
11 de outubro 2007, estabeleceu critérios a serem adotados para a concessao de beneficios,
porém, esta foi revogada pela Instru¢cdo Normativa INSS N° 77 de 21/01/2015 e que trds em
seu artigo 624 a andlise do direito para a concessdo de beneficio, aos portadores de deficiéncia

como sendo

Art. 624. Para efeito da analise do direito ao beneficio, serdo consideradas como:

I1- pessoa portadora de deficiéncia aquela incapacitada para a vida independente e
para o trabalho, em razdo de anomalias ou lesGes irreversiveis de natureza
hereditaria, congénita ou adquirida;

Para tanto, se faz pertinente apresentar que com a nova redacdo dada pela Lei
12.470/2011, que alterou o artigo 20 da lei 8.742/93, e paragrafos citados, introduziu
novamente um novo conceito de deficiéncia, acrescentando também os impedimentos de
natureza mental, intelectual ou sensorial, ja que estes na maioria dos casos configuram um
abismo nas relagdes e interacdes sociais, dificultando a participacdo plena e efetiva nos

circulos sociais a que pertence.

Art. 20 [.]

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigBes com as demais
pessoas.

§ 10°. Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 2° deste artigo,
aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.  (Incluido pela
Lei n®12.470, de 2011)

Portanto, com essa nova redagédo e diante de tantos embates e nenhum consenso, 0s
legisladores sentiram necessidades em elaborar uma nova diretriz mais clara que ampare as
pessoas com deficiéncia, criando assim o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei 13.146 de
07 de julho de 2015, a referida lei trouxe modificacfes a Lei Organica de Assisténcia Social

(LOAS), novamente, dando nova redacgdo ao paragrafo 2° do artigo 20°. Como vemos:
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Art.20. [...]

§ 2° Para efeito de concessdo do beneficio de prestagdo continuada, considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacio com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢cBes com as demais pessoas. Alterada pela LEI N ° 13.146, DE 6 DE
JULHO DE 2015 - DOU DE 7/07/2015

Diante de tantas modificacdes, os Legisladores buscaram introduzir adaptacdes
visiveis, quase que copia fiel a Lei n° 11.470/2011, artigo 20, 82°, previstas na Convencao de
Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizagdo das NagOes Unidas, da qual o Brasil faz
parte sendo signatario, que definia em seu art.1° que “Pessoas com deficiéncias sdo aquelas
gue tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade com as
demais pessoas”. Note que com o advento da nova Lei n° 13.146/2015, houve mudanga no
que se refere as interacdes com barreiras, 0 que na antiga lei eram necessarias diversas
barreiras, com nova lei isso se modificou simplificando a fase probatéria quanto a
caracterizacdo de deficiéncia.

Por fim, ndo ha que se falar ou discutir, até porque ja esta pacificada
jurisprudencialmente, que a incapacidade total ou parcial e irrelevante, e que devemos
analisar sim a presenca de impedimentos que dificulte a interacdo, com uma ou varias
barreiras, que possa Vir a obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade

de condi¢bes com as demais pessoas de seu convivio.
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4- REQUISITO DE MISERABILIDADE

4.1- LOAS e o Critério de Miserabilidade

O artigo 3° da Constituicdo Federal preconiza serem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
erradicar a pobreza, a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem como
promover o0 bem de todos.

Necessario se faz transcrever a norma constitucional, confirmando o que foi dito

anteriormente:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.”

Constata-se que esse espirito fraterno exposto pela Constituicdo de 1988, veio imbuido
também no artigo 203, trazendo em sua redacdo a existéncia de um beneficio assistencial,
claramente demonstrado em seu inciso V, a garantia de um salario minimo a quem comprove
ndo possuir meios de prover sua subsisténcia.

Portanto, tal beneficio consiste em uma garantia constitucional de um salario minimo a
quem de fato comprovar ndo possuir meios ou forma de prover a prépria manutencédo ou té-la

provida por seus familiares, o referido beneficio esta normatizado como vemos abaixo:

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

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 propria
manutencgdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Deste modo, ressaltamos que a garantia desse salario minimo esta vinculada a
comprovacéo do critério de miserabilidade exposto no contexto do art. 20 da Lei n°. 8.742/93,
Lei Organica de Assisténcia Social - LOAS, que prevé o beneficio assistencial, e a

delimitacdo de que o beneficio sera devido somente a idosos e portadores de deficiéncia, cuja
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renda familiar per capita ndo ultrapasse a quantia de um quarto do salario minimo, como

observamos na leitura do dispositivo 83° do art. 20, transcrito:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais
que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia. (Redacdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

()

§ 30 Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario-minimo. (Redacéo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

Vale destacar na visdo do pesquisador Colonheis (2011), que a formalidade que se
exigi para a concessdo do beneficio de prestacdo continuada, € puramente administrativa e de
fato exercida pelo INSS, porém, necessario se faz entender a sistemética adotada por tal 6rgdo
para se chegar ao calculo de miserabilidade, para isso o requerente fica obrigado a declarar
seus rendimentos e quantas pessoas compdem o nucleo familiar, e de posse destes dados o
INSS realiza o somatoério de todos os rendimentos declarados, dividindo este total pelo
numero de pessoas que compde a familia. Desta forma, constatando os rendimentos como
sendo inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo, considerar-se-a preenchido o requisito de
miserabilidade.

Para tanto, conclui-se que é justamente o preenchimento de tal requisito explanado
pela normatizagéo da Lei Orgéanica de Assistencial Social, a partir de sua vigéncia, que trouxe
questdes que os legisladores ndo imaginavam quanta discussdo geraria em torno de seu
requisito balizador, e que para atingir o direito a pleitear a assisténcia social (garantia de um
salario minimo), o requisito de miserabilidade que em principio seria o facilitador para a
concessao por ser objetivo, passou a se tornando o maior dificultador, e diante disso e por isso
o critério de miserabilidade é ainda hoje matéria de grandes e problematicos embates

doutrinarios e jurisprudenciais.

4.1.1 Problemética

Nos estudos cientificos de Sanctis Junior,(2011), o requisito de miserabilidade é o
mais tormentoso e polémico do beneficio assistencial de prestacdo continuada, gerando
guestionamentos judiciais e doutrinarios acerca do tema, mesmo ap6s decisdes do STF.

Neste sentido, para Santis Junior (2011), hd uma inversdo de poderes, o poder

judiciario deixa de interpretar e aplicar as normas juridicas, para legislar , insultando assim 0s
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defensores ferrenhos da doutrina separatista dos poderes, favorecendo e fomentando
argumentos de defesa usados pelo Instituto Nacional do Seguro Social- INSS.

A problematica se refere, notadamente, aos limites do Poder Judicidrio na
interpretacdo de normas juridicas, em especial aquelas que atingem diretamente 0s
individuos considerados hipossuficientes, como ocorre em situac@es que envolvem a
assisténcia social.

Isso porque os defensores mais ferrenhos da doutrina da separacdo dos poderes
sustentam que ao Poder Judiciario caberia apenas a verificacdo acerca da presenca
dos requisitos objetivos previstos em Lei.

Se estiver ausente qualquer desses pressupostos, o beneficio deveria ser indeferido,
uma vez que, do contrario, o Poder Judicidrio estaria usurpando fungdo
constitucional tipica do Poder Legislativo, em clara violacdo ao canone da separacao
dos poderes.

Essa tese vem sendo sustentada repetidas vezes pelo Instituto Nacional do Seguro
Social, o qual invoca que caso reste demonstrado que a renda per capita familiar é
superior a um quarto do salario minimo vigente, o beneficio devera ser indeferido.

Desta forma, o texto constitucional tracou exigéncias e necessidades de provas por
parte do idoso e portador de deficiéncia, buscando comprovar ser hipossuficientes e ndo sendo
provida sua manutencdo pela familia, diante disso ao legislador coube decidir a dificil tarefa
acerca da normatizacdo do critério miserabilidade.

Para tanto, ao tratarmos da incapacidade de prover a manutencdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa, conforme o 83° do art. 20 da Lei 8.742/93, inicia-se a celeuma em torno
do Beneficio de Prestacdo Continuada, “Considera-se incapaz de prover a manutencdo da
pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do salario-minimo”, como a redacao dada pela Lei 12.435/2011.

Porém, analisando o Estatuto do Idoso em seu artigo 34, paragrafo Unico, acentua que
0 beneficio a que o idoso tem direito ndo serd computado para os fins do calculo da renda
familiar per capita para concessdo de novos beneficios.

Necessario se faz transcrevé-lo conforme trecho a seguir:

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
beneficio mensal de 1 (um) salério-minimo, nos termos da Lei Orgéanica da
Assisténcia Social — Loas. (Vide Decreto n® 6.214, de 2007)

Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos
termos do caput ndo serd computado para os fins do calculo da renda familiar per
capita a que se refere a Loas.

Entretanto, a ndo observancia do legislador quanto o Estatuto do Idoso e a LOAS,

criou uma lacuna trazendo ainda mais combustivel para acaloradas discussdes quanto a
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concessao do beneficio, ocorre aqui de fato uma desigualdade entre idosos e deficientes, haja
vista que o grupo familiar que houver deficientes recebendo beneficio, este sera levado em
conta para a afericdo do calculo de renda per capita, 0 que ndo ocorre no caso de concessao
para idoso em conformidade com o Estatuto do Idoso.

De igual forma e opini&o, explana Rodrigo Allan Coutinho Gongalves,(2015):

Uma critica que se faz é que o legislador acabou criando uma desigualdade, visto
que caso haja no grupo familiar alguém que perceba o beneficio assistencial na
condicdo de deficiente, 0 mesmo é levado em conta no célculo da per capita na
eventual concessao de outros beneficios assistenciais, 0 que ndo acontece no caso de

concessdo para idoso em conformidade com o Estatuto do ldoso.

Portanto, ocorre que o critério de miserabilidade por diversas vezes foi tratado de
forma ambigua ou contraditéria em suas normatizacdes legais, haja vista a Lei 9.533 de 1997
que autoriza o Poder Executivo a propiciar apoio financeiro aos Municipios que instituirem e
criarem agdes socio-educativas garantindo uma renda minima, tal requisito € instituido pelo

artigo 5° inciso 1, de renda per capta mensal de %2, para a caracterizacdo de miserabilidade.

Art. 5° Observadas as condigdes definidas nos arts. 1° e 2°, e sem prejuizo da
diversidade de limites adotados pelos programas municipais, os recursos federais
serdo destinados exclusivamente a familias que se enquadrem nos seguintes

parametros, cumulativamente:
I - renda familiar per capita inferior a meio salario minimo;
()

Desta forma, a maneira como vem sendo aplicada a Lei 8.742/93, e as varias
divergéncias legais, nos mostra que o principal objetivo ndo esta sendo cumprido, que é
beneficiar quem de fato é hipossuficiente (miserabilidade), pois diante das andlises e
aplicacdo estrita da lei, exclui possiveis beneficiarios que estdo a margem do minimo exigido
e aumentando a desigualdade, fomentando embates no judiciario com pedidos de concesséo.

Diante de tal situacdo, ao interpretar de forma ampla os requisitos que regem a
concessao de beneficios assistenciais, ou seja, de forma mais elastica para tentar minimizar a
desigualdade e injusticas, o Poder Judiciario levaria em conta, além dos pressupostos de
ordem objetiva, outras circunstancias de ordem subjetiva trazidas ao processo, e que
autorizem a conclusé@o de que aquela pessoa se encontra em um estado de miserabilidade, e
que ndo pode ter o seu sustento amparado por si ou pessoa de sua familia (SANCTIS
JUNIOR, 2011)
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Por fim, para frisar e pontuar o que foi dito anteriormente, destacamos o voto do
relator, Ministro Gilmar Mendes (2013), que defendeu a possibilidade de o Tribunal “exercer
um novo juizo” sobre a ADI- 1232-1/DF- 1998 (pacificou-se o entendimento de que a
renda per capita inferior a um quarto do salario minimo era requisito obrigatorio para a
concessdo do beneficio assistencial.), considerando que nos dias atuais o STF ndo tomaria a
mesma decisdo, diante da dinamicidade que o direito vive em funcdo da sociedade em
crescente evolucdo. O ministro observou que ao longo dos ultimos anos houve uma
“proliferacdo de leis que estabeleceram critérios mais elasticos para a concessao de outros
beneficios assistenciais”. Citou diversas normas, como a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacéo; e a
Lei 10.219/2001, que criou o Bolsa Escola.

4.2- Entendimento dos Tribunais Quanto a Miserabilidade

Nas palavras de Luiz Damasceno (2014), em busca de satisfazer e minorar a excluséo
social que os possiveis beneficiarios da Lei 8.742/93, visava amparar, estabeleceu um critério
objetivo gerando varias controvérsias, e desta surgi a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.°
1.232/DF, em 24/02/1995, pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Aristides Junqueira de
Alvarenga, por meio da qual se questionou a constitucionalidade do mencionado critério
objetivo fixado pela Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS).

“CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LElI 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 HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO
ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.” (ADIN- 1232-1/DF — Tribunal
Pleno - Julg. 27.8.1998 - DJ 1°.6.2001 — Min. llmar Galvéo e para o acordéo
Min. Nelson Jobim)

Diante do exposto, Supremo Tribunal Federal (Rel. Ministro ILMAR GALVAO e
para o0 acérddo Ministro NELSON JOBIM) pronunciou-se acerca da compatibilidade do §3°,
do art. 20 da Lei n® 8.742/93 com o dispositivo constitucional do art. 203, V, tendo
reconhecido que se trata efetivamente de competéncia legal o estabelecimento de critérios

para concessdo do beneficio, ndo havendo Obice para fixacdo de critérios objetivos e tal
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julgamento teve eficacia “erga omnes” pela constitucionalidade de tal dispositivo
(DAMASCENO, 2014).

Nesse sentido, Sanctis Junior (2011), em seu trabalho afirma que o STF, quando
julgou a constitucionalidade do art. 203, inciso V, da CF, preconizava ser norma
constitucional de efeito limitado, que para isso necessario seria regulamentacdo
infraconstitucional, que estabeleceria 0s requisitos e pressupostos para concessdo de tal
beneficio, porém as instancias inferiores continuaram discordando do entendimento do

Superior Tribunal Federal. Observe seu posicionamento:

Consoante se extrai da aludida ementa, o Supremo Tribunal Federal, quando o
julgamento da referida acdo direta de inconstitucionalidade, acabou por reafirmar
que o artigo 203, inciso V da Constituicdo Federal € norma constitucional de
eficacia limitada, que depende de regulamentacdo infraconstitucional para irradiar os
seus efeitos.

Asseverou ainda que competiria a legislacdo ordinaria estabelecer os requisitos e
pressupostos para a concessdo do beneficio de amparo assistencial ao idoso e ao
portador de deficiéncia, ndo havendo qualquer inconstitucionalidade no fato de a Lei
8.742 de 1993 ter escolhido o limite de um quarto do salario minimo para fins de
renda per capita.

Entretanto, a despeito de acdo ter sido julgada improcedente e de tal decisdo possuir
efeitos vinculantes e erga omnes, ja que se trata de controle concentrado de
constitucionalidade, as instancias inferiores do Poder Judiciario continuaram
considerando que esse ndo seria 0 Unico meio de se provar a miserabilidade exigida
para a concessdo do beneficio, consoante j& exposto.

Deste modo, por haver controvérsias nos julgamentos das instancias inferiores, 0 INSS
ajuizou varias reclamac@es e interp0s recursos extraordinarios perante o Egrégio Tribunal,
contra as decisdes contrarias a ADI.

Diante dos relatos, o Supremo Tribunal Federal, ap6s a decisdo de constitucionalidade,
continuou julgando procedentes as reclamacdes ajuizadas pela Autarquia Federal, conforme

ementa a seguir transcrita:

“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 decisdo proferida na ADI n° 1.232. Liminar deferida em reclamagéo.
Agravo improvido. Ofende 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. Rcl 4427 Mc-Agr / RS - Rio Grande Do Sul. Ag.Reg.Na Medida
Cautelar Na Reclamacé@o Relator(a): Min. CEZAR PELUSO Julgamento:
06/06/2007. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.”
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Em um mesmo sentido, o seguinte precedente da Suprema Corte acerca da matéria:

“ASSISTENCIA SOCIAL - INCISO V DO ARTIGO 203 DA CARTA FEDERAL -
LEI N° 8.742/93 - CONSTITUCIONALIDADE - PRECEDENTE DO PLENARIO.
E constitucional a insuficiéncia tarifada do § 3° do artigo 20 da Lei n° 8.742/93 -
visdo da ilustrada maioria, proclamada no julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.232-1/DF.
(Al 467633 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado
em 26/04/2007, DJe-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007
PP-00069 EMENT VOL-02283-06 PP-01148).

Porém, com posicionamentos contrarios as decisdes do STF, duro e sempre inclinado a
favorecer a Autarquia Federal em suas decisdes finais, as cortes inferiores se posicionavam
contrarias e sensiveis a problematica existencial humana, primando pela justeza assistencial.

Deste modo, acerca da matéria se faz necessario apresentar o posicionamento e 0
entendimento da jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Regional Federal da Terceira Regido,

contradizendo o STF conforme ementa a seguir transcrita:

“CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. ASSISTENCIA SOCIAL.
BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA. ART. 203, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS.
CONCESSAO. ART. 20, § 3°, DA LEI Ne°. 8.742/93. ABONO ANUAL
INDEVIDO. BENEFICIO PERSONALISSIMO E INACUMULAVEL. REVISAO.
TERMO INICIAL DO BENEFICIO. PRESCRICAO QUINQUENAL.
CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1 - Comprovada a incapacidade para o trabalho através de laudo
pericial e demonstrada a insuficiéncia de recursos para a propria manutencéo ou de
té-la provida pela familia, é de se conceder o beneficio, nos termos do art. 203, V, da
Constituicdo Federal, regulamentado pela Lei n® 8.742/93 e Decreto n° 6.214/07. 2 -
O art. 20, 83°, da Lei n.° 8.742/93 ao prever o limite de ¥ do salario-minimo,
estabeleceu uma presuncdo da condigdo da miserabilidade, ndo sendo vedado
comprovar a insuficiéncia de recursos por outros meios de prova. 3 - Tendo em vista
sua ratio legis, o disposto no art. 34 da Lei n° 10.741/03, segundo o qual "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", aplica-se a hip6tese dos autos, com fundamento nos arts. 4° e 5° da LICC,
para alcangar todos os demais beneficios previdenciarios de igual valor. 4 - Indevido
0 abono anual, pois o art. 201, §6°, da Constituicdo Federal que o disciplina, refere-
se apenas aos aposentados e pensionistas. Ademais, 0 amparo assistencial ndo deriva
de desempenho laborativo e nem o substitui. 5 - Beneficio personalissimo e
inacumulavel com qualquer outro da Previdéncia Social ou de regime diverso, salvo
0 da assisténcia médica. 6 - Nos termos dos arts. 21 da Lei n°® 8.742/93 e 42 do
Decreto n® 6.214/07, o beneficio deve ser revisto a cada 2 (dois) anos, para a
avaliagdo da continuidade das condi¢des que lhe deram origem. 7 - Havendo
requerimento administrativo, o beneficio assistencial deve ser concedido a partir de
tal data. No entanto, dada a auséncia de impugnacdo da parte autora e, em
observancia ao principio da non reformatio in pejus, deve ser mantido como dies a
quo a data do ajuizamento da acdo, nos termos da r. sentenca monocratica, nao
havendo, portanto, que se falar em prescri¢do parcelar. 8 - Correcdo monetaria das
parcelas em atraso nos moldes do Provimento n° 64/05 da Corregedoria-Geral da
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Justica Federal da 3% Regido, da Lei n° 6.899/81 e das Sumulas n° 148 do Colendo
Superior Tribunal de Justica e n° 8 deste Tribunal. 9 - Tendo o INSS sido citado ja
na vigéncia do atual Cédigo Civil, os juros de mora sdo devidos a razdo de 1% (um
por cento) ao més, contados a partir da citacdo, nos termos do art. 219 do Cédigo de
Processo Civil e art. 406 do Codigo Civil, c.c. o art. 161, §1°, do Codigo Tributario
Nacional. 10 - Honorarios advocaticios reduzidos para 10% (dez por cento) sobre a
soma das parcelas vencidas até a data da prolacdo da sentenca, de acordo com o
entendimento desta Turma. 11 - Apelacdo parcialmente provida. Parecer do MPF
acolhido. Tutela antecipada mantida. AC - APELACAO CIVEL - 1367067.
DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON BERNARDES.”

De igual forma, seguindo mesma linha de raciocinio o também Superior Tribunal de
Justica, posicionou-se contrario a Suprema Corte, decidindo ser possivel o beneficiario

comprovar a miserabilidade por outros meios.

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO
ASSISTENCIAL.

AFERI(;AO DA RENDA PER CAPITA POR OUTROS MEIOS QUE NAO O
CRITERIO DE 1/4 DO SALARIO MINIMO. POSSIBILIDADE.
COMPROVAGCAO DA HIPOSSUFICIENCIA. REEXAME DE MATERIA
FATICA. SUMULA N. 7/STJ.

1. E firme o entendimento desta Corte no sentido de que a condicdo de
hipossuficiéncia para fins de obten¢do de beneficio assistencial pode ser aferida por
outros meios de prova além da limitacdo legal relativa ao requisito econdmico
previsto na Lei n® 8.742/93.

2. Concluindo o Tribunal de origem, com fulcro nas provas produzidas, que a parte
autora faz jus ao beneficio assistencial porquanto demonstrada a situacdo de
miserabilidade da entidade familiar, a inversdo do julgado esbarra no enunciado n°® 7
desta Corte.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1265039/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 20/09/2011, DJe 28/09/2011).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA. LOAS. ASSISTENCIA SOCIAL. PREVISAO
CONSTITUCIONAL.

AFERICAO DA CONDICAO ECONOMICA POR OUTROS MEIOS
LEGITIMOS.

VIABILIDADE. PRECEDENTES. PROVA. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA  N.°  7/STJ. INCIDENCIA. REPERCUSSAO  GERAL.
RECONHECIMENTO. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SOBRESTAMENTO.
NAO APLICACAO.

Entretanto, a polémica apds a decisdo positivista e favoravel do STF a ADI 1.232-
1/DF, a matéria se tornou ainda mais problematica, palco de grandes discussdes, a ponto de o
Superior Tribunal Federal voltar atrds em nova decisdo proferida no ano de 2013, do instituto
da repercussdo geral ao RE 567985/MT, que culminou na mudanca de posicionamento da

Corte Maior, entendendo-se pela declaracdo incidenter tantum da inconstitucionalidade do
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dispositivo no art.20, § 3° da LOAS, o qual ja havia sido declarado constitucional na ADI
1.232-1/DF.

Portanto, é oportuno ressaltar a transcricdo da ementa do Recurso Extraordinario
567.985, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em sua nova decisdo, 15 anos apds voto
favoravel a ADI 1.232-1/DF;

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art. 203, V,
da Constituicdo. A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS), ao
regulamentar o art. 203, V, da Constituigdo da Republica, estabeleceu os critérios
para que o beneficio mensal de um salario minimo seja concedido aos portadores de
deficiéncia e aos idosos que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993 e
a declaracdo de constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz de
prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo” . O
requisito financeiro estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada, ao
fundamento de que permitiria que situacdes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente.
Ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS. 3. DecisGes
judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo de
inconstitucionalizacdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo & controvérsia quanto a
aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela
LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de se contornar o
critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e de se avaliar o real estado de
miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes. Paralelamente,
foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para a concessao de
outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que
autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem
programas de garantia de renda minima associados a agdes socioeducativas. O
Supremo Tribunal Federal, em decises monocraticas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizagdo decorrente de notérias mudancas
faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacbes
legislativas dos patamares econémicos utilizados como critérios de concessdo de
outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). 4. Declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronincia de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei
8.742/1993. 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

(RECURSO EXTRAORDINARIO- RE 567.985, RELATOR MINISTRO MARCO
AURELIO, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, PLENARIO 18/04/2013)

Seguindo mesma linha, a redacdo do também Recurso Extraordinério 580.963, julgado
pela Suprema Corte com mesmo entendimento, repensando e retroagindo em seu
posicionamento, tratando como inconstitucional o requisito da renda per capita de um quarto

do salario minimo, como critério para concessao do beneficio.
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Beneficio assistencial de prestagdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art. 203, V,
da Constituicdo. A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS), ao
regulamentar o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, estabeleceu os critérios
para que o beneficio mensal de um salario minimo seja concedido aos portadores de
deficiéncia e aos idosos que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993 e
a declaracdo de constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 que: “considera-se incapaz de
prover a manutengdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo”. O
requisito financeiro estabelecido pela Lei teve sua constitucionalidade contestada, ao
fundamento de que permitiria que situagdes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente.
Ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS. 3. Decisfes
judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e processo de
inconstitucionalizacdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo a controvérsia quanto a
aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela
LOAS. Como a Lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de contornar o
critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e de avaliar o real estado de
miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes. Paralelamente,
foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para concessdo de
outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que
autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que instituirem
programas de garantia de renda minima associados a acBes socioeducativas. O
Supremo Tribunal Federal, em decises monocraticas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade dos critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizacdo decorrente de notérias mudancas
faticas (politicas, econémicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes
legislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de concessdo de
outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). 4. A
inconstitucionalidade por omissdo parcial do art. 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/2003. O Estatuto do Idoso dispde, no art. 34, pardgrafo (nico, que o
beneficio assistencial ja concedido a qualquer membro da familia ndo sera
computado para fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS.
Ndo exclusdo dos beneficios assistenciais recebidos por deficientes e de
previdenciarios, no valor de até um salario minimo, percebido por idosos.
Inexisténcia de justificativa plausivel para discriminacdo dos portadores de
deficiéncia em relacdo aos idosos, bem como dos idosos beneficiarios da assisténcia
social em relacdo aos idosos titulares de beneficios previdenciarios no valor de até
um salario minimo. Omissdo parcial inconstitucional. 5.Declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem prondncia de nulidade, do art. 34, paragrafo
Unico, da Lei 10.741/2003. 6. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (RE
580.963, Relator Ministro Gilmar Mendes, Supremo Tribunal Federal, Plenério,
18/04/2013)

Diante dos recursos citados, o STF traz renovagdo, mudanga oportuna e
declaradamente contraria a que vinha defendendo e decidindo em razdo da matéria, no sentido
de se admitir que o critério de 1/4 do salario minimo pode ser conjugado com outros fatores

indicativos do estado de miserabilidade do individuo e de sua familia, poréem, tal declaracédo
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de inconstitucionalidade ocorre parcialmente e sem pronuncia de nulidade, o que equivale a
dizer que produzirdo efeitos, e que estes efeitos sdo ex-nunc , ou seja, ndo retroagirao.

Deste modo, observamos que apesar do critério de miserabilidade ter sido consagrado
pelo legislador, o STF constatou que este, restou superado pelo tempo e evolucdo da
sociedade, portanto, apresentando-se completamente defasado, para de fato definir a
miserabilidade exposta pela LOAS.

Diante do explanado apresentamos que, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
ajuizou a reclamacao contra decisdo proferida pela Turma Recursal dos Juizados Especiais
Federais do Estado de Pernambuco, nos autos do Processo no . 2005.83.20.009801-7, que
concedeu ao interessado o beneficio assistencial previsto no art. 203, inciso V, da
Constituicao, alegando que houve violacdo a decisdo proferida pela mesma corte na ADI
1.232, portanto nesta acdo a Suprema Corte declara a constitucionalidade do 83°. do art. 20 da
Lei no . 8.742/1993. .(KNOERR,2013).

Observe o0 ementado:

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art. 203, V,
da Constituicdo. A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS), ao
regulamentar o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, estabeleceu critérios para
que o beneficio mensal de um salario minimo fosse concedido aos portadores de
deficiéncia e aos idosos que comprovassem ndo possuir meios de prover a propria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20, 8 3° da Lei 8.742/1993 e
a declaracdo de constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 1.232. Dispbe o art. 20, § 3° da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz de
prover a manutengdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saladrio minimo”. O
requisito financeiro estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada, ao
fundamento de que permitiria que situacdes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente.
Ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS. 3. Reclamacéo
como instrumento de (re) interpretacdo da decisdo proferida em controle de
constitucionalidade abstrato. Preliminarmente, arguido o prejuizo da reclamacdo, em
virtude do prévio julgamento dos recursos extraordinarios 580.963 e 567.985, o
Tribunal, por maioria de votos, conheceu da reclamagdo. O STF, no exercicio da
competéncia geral de fiscalizar a compatibilidade formal e material de qualquer ato
normativo com a Constituicdo, pode declarar a inconstitucionalidade,
incidentalmente, de normas tidas como fundamento da decisdo ou do ato que é
impugnado na reclamagdo. Isso decorre da prépria competéncia atribuida ao STF
para exercer o denominado controle difuso da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos. A oportunidade de reapreciacdo das decisfes tomadas em sede de
controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais
recorrente no ambito das reclamagdes. E no juizo hermenéutico tipico da reclamagio
— no “balancar de olhos” entre objeto e parametro da reclamagdo — que surgird com
maior nitidez a oportunidade para evolucdo interpretativa no controle de
constitucionalidade. Com base na alegacdo de afronta a determinada decisdo do
STF, o Tribunal podera reapreciar e redefinir o conteido e o alcance de sua prépria
decisdo. E, inclusive, podera ir além, superando total ou parcialmente a decisdo-
parametro da reclamacéo, se entender que, em virtude de evolucdo hermenéutica, tal
decisdo ndo se coaduna mais com a interpretacdo atual da Constituicdo. 4. Decisdes



60

judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo de
inconstitucionalizacdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo a controvérsia quanto a
aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela
LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de contornar o
critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado de
miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes. Paralelamente,
foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para concessdo de
outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacao; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que
autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a municipios que instituirem
programas de garantia de renda minima associados a agdes socioeducativas. O
Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocraticas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizacdo decorrente de not6rias mudancas
faticas (politicas, econémicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes
legislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de concessdo de
outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). 5. Declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3° da Lei
8.742/1993. 6. Reclamacdo constitucional julgada improcedente. (STF - Rcl: 4374
PE , Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 18/04/2013, Tribunal
Pleno, Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-
2013 PUBLIC 04-09-2013

Portanto, a referida Reclamacdo 4374/PE, teve como relator o Ministro Gilmar
Mendes que em seu voto lembrou que a decisdo tomada na ADI no . 1.232 , foi proferida no
ano de 1998, ou seja alguns anos apds edicdo da LOAS, que se deu em 1993, em um
momento econdmico e social totalmente diferente do que vivemos hoje. Na década de 1990, a
renda familiar per capita no valor de % do salario minimo foi adotada como um critério
objetivo de carater econdémico-social, resultado de uma equacgdo econdmico-financeira levada
a efeito pelo legislador tendo em vista o estagio de desenvolvimento econdmico do pais no
inicio da década de 1990.( KNOERR,2013).

Percebemos pela leitura da ementa, o que ja haviamos afirmado anteriormente, o STF,
em suas decisBes se rendeu as significativas mudancas advindas da evolucdo da sociedade e
por isso fez com que a Suprema Corte se posiciona-se de forma contraria ao que vinha
decidindo.

Entretanto, tais decisGes do Supremo Tribunal ainda causa mal-estar 22 anos, apos a
criacdo da LOAS, ao ponto de ndo formularem novas regulamentagdes por falta de quérum,
como vemos a seguir, na transcricdo, a tentativa do entdo Ministro Gilmar Mendes em

resolver definitivamente tal polémica:

O ministro Gilmar Mendes prop0s a fixacdo de prazo para que o Congresso
Nacional elaborasse nova regulamentacédo sobre a matéria, mantendo-se a validade
das regras atuais até o dia 31 de dezembro de 2015, mas essa proposta ndo alcangou
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a adesdo de dois tercos dos ministros (quérum para modulagdo). Apenas cinco
ministros se posicionaram pela modulacdo dos efeitos da decisdo (Gilmar Mendes,
Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia e Celso de Mello).

O ministro Teori Zavascki fez uma retificacdo em seu voto para dar provimento ao
RE 580963 e negar provimento ao RE 567985. Segundo ele, a retificacdo foi
necessaria porque na sessao de ontem ele deu um “tratamento uniforme” aos casos e
isso poderia gerar confusdo na interpretacdo da decisdo. O voto do ministro foi
diferente em cada um dos REs porque ele analisou a situacdo concreta de cada
processo.

Em suma, resta dizer que, a concretude dos casos, levados aos Tribunais em todo o
pais, e 0s muitos que chegam a Suprema Corte, seja por reclamacdo ou através de recursos
extraordinarios, demonstra claramente a ineficiéncia da norma para atestar a hipossuficiéncia
dos beneficiarios

Em apertada sintese, reconhecendo a insuficiéncia, os tribunais comprovam de fato a
condicdo de miserabilidade de quem pleiteia o beneficio de prestacdo continuada por outros
meios de prova que ndo somente o critério objetivo de Y. de renda per capta que a lei
determina. Frisa-se que com as novas decisbes ndo ocorreu a declaracdo de
inconstitucionalidade total do artigo 20,8 3°, da Lei n°8.742/93, mas sim parcialmente, apenas
reconhecendo a possibilidade de avaliacdo do critério objetivo, conjugado com outros fatores
idéneos que indique o estado de necessidade do cidaddo, estabelecendo assim critérios mais
elasticos para a concessdo de outros beneficios assistenciais.

Por fim, Rodrigo Allan Coutinho Gongalves (2015), traz que a propria Advocacia-
Geral da Unido editou Instru¢cdo Normativa para guiar os Procuradores Federais responsaveis
pela representacdo judicial do INSS no sentido de seguirem o entendimento firmado pelos
Tribunais Superiores e acabar ou a0 menos amenizar de vez a discussdo em torno de tal

critério, buscando uma interpretacdo menos objetiva.

4.3 - Posicionamento Pessoal

Ao vislumbrarmos o outro como ser digno de percepcdo, colocamos em pratica a
alteridade, portanto, partiremos de um pressuposto basico que o homem social interage e
interdepende entre si, e é esse contato com 0 outro que se faz necessario assisti-lo em suas
mais frageis necessidades (miséria).

E a miséria constatada pelos juizes, e de forma dramatica pelos Tribunais, é
inadmissivel, inaceitavel e incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana
tratada pela CF/88, principio este atestado no art. 1°, inc. Il1, da referida Carta Maior, de igual

forma a politica assistencial (ainda ndo exercida de fato) que predominava ou que ainda
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predomina, definida a ignorar a miserabilidade de brasileiros é contraria aos principios postos
no art. 3° e seus incisos, e 0 ndo reconhecimento do caso concreto pelo Poder Judiciario das
alternativas que a Constituicdo oferece para que o cidaddo ndo morra, é destoante com o
Direito Fundamental (art.5°, da Constituicdo Federal).

MovimentacGes favoraveis do STF, que visa aplicar todas as ferramentas em busca de
fato pela justica social, tém surtido efeito apds longos anos de discussbes a cerca da
miserabilidade, espero sinceramente que os efeitos advindos destas movimentacdes, gerem
novas visdes e posturas mais sensiveis diante de casos concretos de hipossuficiéncia e que se
encerre a celeuma em torno da miserabilidade.

Acredito que diante de uma sociedade em constante ebulicdo, ndo ha mais lapso
temporal nem espaco para normatizacdes de tamanha pequenez, tdo pouco interpretacdes
kelseniana a cerca da miserabilidade defendida e legalizada, estamos tratando aqui de pessoas
que gritam por sobrevida, portanto ¥ de renda per capta como critério para concessao de tal
beneficio esta longe de ser valoroso.

Na simploria opinido de quem redigi, a politica publica de Assisténcia Social, funciona
ainda como politica paliativa, longe da efetivacdo dos principios constitucionais, que visa a
erradicacdo da miserabilidade, a significativa reducdo da desigualdade social e a promocdo do
bem- estar. Portanto, seria utopico afirmar que tal politica de Assisténcia Social é a verdadeira
politica de incluséo e distribuicdo de renda.

Por fim, em crescentes tentativas para superar a desigualdade social, o Estado e a
sociedade, juntos precisam desenvolver ac¢6es afirmativas, buscando realizar e implantar de
fato os direitos fundamentais de todos, fazendo com que os individuos beneficiarios
participem, da vida em sociedade, das politicas sociais e do sistema como um todo.



63

CONCLUSAO

O Estado que ambiciona de fato ser um Estado de Direito deve voltar-se de forma
singular para a efetivacdo dos direitos fundamentais consagrados pela Suprema Carta
Constitucional. Para que o Estado brasileiro aproxime-se do ideal de Estado de Direito, a
efetivacdo dos direitos fundamentais é indispensével, por conseguinte, apresenta-se também
imperiosa a concretizacdo do direito a assisténcia de fato, e a efetiva inclusdo social
(CANOTILHO, 2003)

A Assisténcia Social como norma constitucional, trouxe em seu arcabouc¢o quem dela
necessita, mas para tal inclusdo, ao beneficiario necessario se faz provar ndo possuir renda
capaz de manté-lo ou té-la suprida por sua familia. Portanto atencbes especiais se voltam aos
idosos e portadores de necessidades especiais, através do dispositivo legal Lei Federal n°
8.742 de 1993.

A mencionada Lei Federal, LOAS- Lei Organica de Assisténcia Social, traz a
regulamentacdo necessaria, estabelecendo os critérios norteadores para a concessdo do
beneficio de prestacdo continuada, que é destinado a idosos e portadores de deficiéncia
incapacitados para a vida independente, estabelece ainda como aferi¢do o critério de ¥ de
salario minimo de renda per capta por pessoa para a concessao de um salario minimo mensal
ao beneficiario.

O presente trabalho, visa demonstrar o lapso temporal dos constantes embates
juridicos a cerca da miserabilidade, que advém da constatacdo de ¥4 de renda per capta por
pessoa dentro do grupo familiar como critério para a concessao do beneficio de prestacdo
continuada.

Observou-se na pesquisa, que por diversas vezes tal critério foi empecilho para
efetivacdo da assisténcia, o motivo movimentou discussdes acaloradas acerca da
constitucionalidade do referido critério de miserabilidade, quesito este utilizado como meio
unico de comprovacgédo da situacdo fatica da miserabilidade. E por esse motivo o Supremo
Tribunal Federal foi chamado a resolver a celeuma em torno das alegacGes de
inconstitucionalidade de tal critério exposto no artigo 203, inciso V da CF, o fato é que na
ocasido, o STF entendeu pela constitucionalidade do referido dispositivo.

Entretanto mesmo apds decisdo da Suprema Corte, 0s juizes de primeira instancia,
além dos desembargadores dos Tribunais e corrente da majoritaria doutrina, entenderam que

se ndo ha inconstitucionalidade por se tratar de lei federal, que limita mandamento
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constitucional, entdo a comprovacdo de miserabilidade poderia ser comprovada por outros
meios mais elasticos.

Deste modo, analisando dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, ha de se
concluir que o legislador abre uma lacuna interpretativa quando frisa que a expressao
explanada na redagéo do inciso V, do art.203 da CF, “conforme dispuser a lei” , deixa clara a
elasticidade dada a interpretacdo por parte dos juristas, buscando suprir através de outras
normas regulamentadoras, um meio mais justo a concessao do beneficio que ndo o critério de
Y4 de renda per capta.

Para tanto cita-se, as leis as quais demonstram uma maior sensibilidade ao tratar o
critério de miserabilidade com maior amplitude como (Lei 10.689/2003 e a Lei 10.836/2004),
gue trazem consigo sensiveis mudancas afim de melhorar a Assisténcia Social.

De igual forma o STJ, sinaliza reiteradamente que é necessario a adocdo de outros
critérios que ndo somente a renda per capta, para a afericdo de miserabilidade, tais como
gastos com remédios, alimentagdo especial, necessidade de cuidador, etc, sem mencionar que
nos tempos atuais um salario minimo com renda per capta por pessoa ja € insuficiente para a
manutencdo digna de idosos e portadores de deficiéncia.

No mesmo sentido no julgamento do RE n°567.985-3/MT, o STF acabou acatando e
decidindo a inconstitucionalidade do inciso 3°, do art.20, da Lei 8.742/93, considerando que
tal critério se revela insuficiente ante as transformacgdes sociais.

Por fim, ressaltamos que o critério de miserabilidade trazido na Lei 8.742/93 néo
sofreu alteracdo legislativa significativa, ainda que a legislacdo e a jurisprudéncia tenham
evoluido para ampliar esse conceito, embora se mostre necessaria e urgente a padronizacao

das politicas assistenciais.
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