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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar criticamente questbes atuais que envolvem a
concessado do beneficio assistencial, que consiste na garantia constitucional de “um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei (art.203, Constituicdo Federal)”.
Pretende-se destacar as teses doutrinarias e jurisprudéncias que dizem respeito aos
requisitos necessarios a concessao do beneficio. Além disso, se fard uma anélise do
papel do Poder Judiciario em relacéo a este direito social.

Palavras-chave: Assisténcia Social, beneficio assistencial.



ABSTRACT

This work intends to analyze current issues involving the granting of the assistance
benefit, which is the constitutional guarantee of “a minimum wage of monthly benefit
to persons with disabilities and the elderly that prove inability to provide their own
support or have it provided by their families, according to the law (article 203, Federal
Constitution). Also, it is intended to highlight the doctrinal and jurisprudential
understanding that concerns to the requirements for the granting of this benefit. In
addition, it will be examined the position of the Judiciary in relation to this social right.

Keywords: Social Assistance, welfare, assistance benefit.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo abordar as questdes judiciais atuais
mais relevantes que envolvem importante politica assistencial brasileira: a
concesséo do beneficio assistencial.

Previsto genericamente em nossa Constituicio Federal, o beneficio
assistencial trata-se da “garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a prépria manutencéo ou de té-la provida por sua familia” (art. 203, V).

Tal prestacdo assistencial € um importante instrumento para a protecado de
individuos que se encontram em situacdo de risco social, uma vez que lhes
proporciona ao menos uma fonte minima de subsisténcia.

Desde a sua previsdo na legislacao ordinaria através da Lei 8.742/1993, que
trouxe eficacia ao comando constitucional, as questdes que envolvem a concessao
do beneficio assistencial adquiriram extrema relevancia, apesar de muitas vezes ser
ignorado pela doutrina.

Com efeito, de acordo com o relatério elaborado por Maria José Freitas,
Diretora do Departamento de Beneficios Assistenciais da Secretaria Nacional de
Assisténcia Social, 346.219 pessoas percebiam beneficio assistencial em 1996
(41.992 idosos e 304.227 pessoas com deficiéncia). Ja em 2009, este numero saltou
para quase 17 milhdes de beneficiarios, absorvendo cerca de 80% do valor investido
em Assisténcia Social no Brasil.

Agregue-se que este numero poderia ser ainda maior. No Seminario
Internacional do BPC? realizado entre 08/11/2010 e 10/11/2010 pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate & Fome, Luziele Maria de Souza Tapajos®
(Secretaria Nacional de Avaliacdo e Gestao da Informacdo do MDS) alertou para o

fato de que, de acordo com pesquisa realizada pela Vox Populi em 2009, em média

! FREITAS, Maria José. Restabelecimento do BPC apos rescisao do contrato de trabalho. Disponivel
em: http://www.senado.gov.br/sf/comissoes/cas/ap/ano-de-

2010/AP20100428 MARIA_JOSE_DE_FREITAS_BPC.pdf. Acesso em 20/07/2011.

2 Cf. http://www.mds.gov.br/saladeimprensa/eventos/assistencia-social/seminario-internacional-bpc

® TAPAJOS, Luziele. Beneficio de Prestacdo Continuada e Programa Bolsa Familia: Impactos na
Reducdo da Pobreza e da Desigualdade. ttp://www.mds.gov.br/saladeimprensa/eventos/assistencia-
social/ seminario-internacional-bpc/sobre-o-evento/apresentacdes. Acesso em: 20/07/2011.



64% da populacdo alegou desconhecimento quanto a existéncia do beneficio
assistencial.

Por se tratar de prestacdo assistencial, o individuo nao precisa
necessariamente ter contribuido para o custeio da Seguridade Social para gozar
dela. Assim, a concessdo nao pode se dar de forma desregulada. Por outro lado,
tendo em vista que estamos diante de um beneficio que visa garantir um minimo
existencial a individuos que nao possuem condi¢cdes de auferir renda, também né&o
se pode estabelecer um rigor excessivo para o seu deferimento.

A busca por um equilibrio entre estas duas necessidades tem produzido uma
profunda discusséao envolvendo o Poder Judiciario, a sociedade e a Administracao
Plblica, especialmente quanto aos requisitos autorizadores da concessdao do
beneficio.

Assim, no presente trabalho, para além das nog¢bes bésicas acerca do
beneficio assistencial, se fard uma abordagem critica das principais questdes em
relacdo a matéria que permeiam o meio juridico atualmente.

Desta forma, serdo analisadas as discussbes como: a possibilidade de
concessao do beneficio ao estrangeiro; o conceito de incapacidade; como aferir a
incapacidade do menor de 16 anos (que constitucionalmente ndo pode exercer
atividade remunerada); quais sdo os individuos que compde o grupo familiar; a
possibilidade ou ndo do julgador, diante de elementos do caso concreto, entender
que estd configurada a situagcdo de caréncia econdmica, ainda que n&o
perfeitamente enquadrada na hip6tese do texto legal; a possibilidade de exclusdo do
calculo da renda familiar de outros beneficios de valor minimo que nao outro
beneficio assistencial ja percebido por membro do grupo familiar.

Ainda, serd feita uma andlise quanto ao papel do Judiciario, que nos ultimos
anos tem se dedicado cada vez mais a uma apreciacdo profunda e adequada dos
casos concretos que envolvem a concessdao do beneficio, bem como tem
interpretado o texto legal no sentido de garantir a observancia aos principios
constitucionais e assistenciais e a sua maxima eficacia. Por outro lado, ao adotar tal
posicdo, tem sofrido criticas no sentido de que estéd extrapolando sua competéncia,

criando novas hipéteses legais, o que caberia apenas ao Legislativo.



1 A Assisténcia Social na Constituicao

Uma vez que o beneficio assistencial se trata de um beneficio da Assisténcia
Social, cabe apresentar algumas nocbes a respeito desta quanto a sua previsdo
constitucional, legal, seus principios e objetivos.

A Assisténcia Social compde, em conjunto com a Previdéncia Social e a
Saude, o sistema da Seguridade Social, nos termos do art. 194 da Constituicdo
Federal:

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

Como componente especializado da Seguridade Social, sua funcéo, de
acordo com Lamartino Franca de Oliveira, é “a garantia da protecdo aos que
necessitam de amparo do Estado para sobreviverem. A rigor, enquanto a
previdéncia cuida de amparar os trabalhadores e dependentes quando ocorre uma
infortunistica (incapacidade para o trabalho), a Assisténcia presta 0s seus servicos
aos carentes e necessitados, quando alijados do mercado de trabalho ou que
estejam em situacdo de subemprego” .

A diferencga essencial entre a Assisténcia Social e a Previdéncia Social € que
a primeira ndo exige o recolhimento de contribuicbes para que seus beneficiarios
possam contar com sua protecao.

Afirma Fabio Zambitte Ibrahim: “A assisténcia social serd prestada a quem
dela necessitar (art. 203 da CRFB/88), ou seja, aquelas pessoal que ndo possuem
condicbes de manutencdo prépria. Assim como a saude, independe de
contribuicdo direita do beneficiario. O requisito para o auxilio assistencial é a
necessidade do assistido " °.

A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (Lei n® 8.742/1993) também traz

um conceito de Assisténcia Social, nos seguintes termos:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadédo e dever do Estado, é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais,

* OLIVEIRA, Lamartino Franca de. Direito Previdenciario. p. 28.
® IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. p. 14.
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realizada através de um conjunto integrado de a¢Bes de iniciativa publica e
da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas

De acordo com Magali Wickert: “E, justamente por ndo possuir carater
contributivo, a Assisténcia Social atinge, na sua maioria, a populacdo carente e de

baixa renda, que constitui a grande massa populacional que demanda maior atencao

e empenho Estatal na promocéo de politicas publicas™.

Os objetivos expressos da Assisténcia Social podem ser encontrados no art.

203 da Constituicdo Federal, abrangendo os seguintes:

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

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

Il — 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

Il — a promocéo da integracao ao mercado de trabalho;

IV — a habilitacdo e a reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocéao de sua integragdo 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
propria manutencdo ou té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

Acerca destes objetivos constitucionalmente previstos, Elisa Maria Rudge

Ramos ensina que:

Os objetivos expressos nos incisos |, Il e V acima referidos tém por
finalidade o amparo aos grupos vulneraveis da sociedade.

Trata-se da protecao a familia, & maternidade, a crianca e ao adolescente,
aos idosos e aos deficientes.

O direito de protecdo a esses grupos esta amparado amplamente por nosso
ordenamento juridico, seja por preceitos constitucionais, como os contidos
nos incisos XXV [63] do artigo 7°, e artigos 226, paragrafo 8° [64], 227 [65] e
230 [66] da Constituicdo Federal, e também por normas infraconstitucionais,
tais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), a Lei
9.263/96, que dispde sobre o planejamento familiar, o Estatuto do ldoso (Lei
10.741/03), a Lei 7.853/89, que dispde sobre os direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia, a Lei 10.098/2000, que estabelece normas gerais
e critérios basicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, entre outras.

(..)

® WICKERT, MAGALI. Assisténcia social: beneficio e previsdo constitucional. Disponivel em:

http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4,jus.br/artigos/edicaoc025
/magali_wickert.html. acesso em 06/10/2011.
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A Assisténcia Social tem como meta principal realizar acfes voltadas a
estes grupos de pessoas, a fim de erradicar a marginalizagdo sofrida por
eles e promover seu bem estar. !

Quanto aos incisos lll e 1V, afirma “que os programas, servi¢cos e projetos de

Assisténcia Social devem ser voltados a integracao social e, sempre que possivel,

»8

através da insercdo dos assistidos no mercado de trabalho™. Tais objetivos séo de

grande importancia, uma vez que através do exercicio de uma atividade remunerada
o individuo deixa de depender do auxilio estatal, bem como se torna apto a
promover o seu sustento e o de sua familia.

A Lei n° 8.742/1993, em seu texto original apenas repetia 0s objetivos
constitucionais expressos da Assisténcia Social. Com a edi¢cdo da Lei n° 12.435 de
06 de julho de 2011, duas novas metas estao previstas atualmente nos incisos Il e

[ll, que na verdade buscam ampliar 0s cinco objetivos originais:

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

| - a protecdo social, que visa a garantia da vida, a reducdo de danos e a
prevencao da incidéncia de riscos, especialmente:

a) a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

b) o amparo as criancas e aos adolescentes carentes;

¢) a promocgéo da integracéo ao mercado de trabalho;

d) a habilitagéo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocéo de
sua integracao a vida comunitaria; e

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de prover a
propria manutencao ou de té-la provida por sua familia;

Il - a vigilancia socioassistencial, que visa a ana  lisar territorialmente a
capacidade protetiva das familias e nela a ocorrénc ia de
vulnerabilidades, de ameacas, de vitimizacdes e dan  0s;

lll - a defesa de direitos, que visa a garantiro p  leno acesso aos direitos
no conjunto das provisdes socioassistenciais.

Paragrafo Unico. 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 universalizagcéo dos direitos sociais.

Por fim, a Lei de Organizagédo da Assisténcia Social também fixa os principios

que a orientam:

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

” RAMOS, Elisa Maria Rudge. A Assisténcia Social no Brasil. Disponivel em:
http://www.lfg.com.br/artigo/20090130165802896 _direito-previdenciario_a-assistencia-social-no-
g)rasiI——eIisa-maria—rudge—ramos.htmI. Acesso em: 16/11/2011.

Ibid.
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| - supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as exigéncias
de rentabilidade econdmica;

Il - universalizagdo dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario da
acao assistencial alcangavel pelas demais politicas publicas;

Il - respeito a dignidade do cidaddo, a sua autonomia e ao seu direito a
beneficios e servicos de qualidade, bem como a convivéncia familiar e
comunitaria, vedando-se qualquer comprovacao vexatdria de necessidade;
IV - igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem discriminacdo de
qualquer natureza, garantindo-se equivaléncia as populaces urbanas e
rurais;

V - divulgacdo ampla dos beneficios, servigos, programas e projetos
assistenciais, bem como dos recursos oferecidos pelo Poder Publico e dos
critérios para sua concessao.

O principio da supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as
exigéncias de rentabilidade econdmica diz respeito ao fato de que, tendo em vista
gue a Assisténcia Social tem como objetivo proteger individuos em situacéo de risco
social, razbes de caréter financeiro ndo devem impedir sua atuacdo, uma vez que
devem ser atendidas primeiramente necessidades de carater existencial. A respeito
dos demais principios, de acordo com Elisa Maria Rudge Ramos: “O inciso |l
consagra compromisso do Estado Brasileiro para com os direitos humanos. Ja os
incisos Il e IV consagram o principio da Isonomia, e, por fim, o principio expresso no
inciso V consiste na aplicacao do principio da publicidade da Administracdo Publica
a Assisténcia Social™®.

Destarte, o beneficio assistencial se insere perfeitamente nos principios e
objetivos acima elencados. Primeiro, porque além de o beneficio compreender um
dos objetivos especificos da Assisténcia Social (art. 203, V), também contribui para
0os demais previstos na Constituicdo, garantindo amparo a familia e a velhice (art.
203, 1), as criancas e adolescentes carentes (art. 203, II). Além disso, através das
recentes alteragBes legislativas (que serdo analisadas no capitulo a seguir), o
beneficio adquiriu o papel de instrumento para a promo¢do da integracdo ao
mercado de trabalho (art. 203, Ill), junto com a habilitacdo e reabilitacdo das
pessoas com deficiéncia, na promocdo de sua integracdo a vida comunitaria, ao
invés de constituir apenas de uma fonte de renda para garantir a subsisténcia de seu
titular (art. 203, IV). Por fim, uma vez que se trata de uma prestagcéo destinada a
garantir condicbes materiais para uma vida digna, sua concessao conta com a
guarida do principio da supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre

as exigéncias de rentabilidade econémica.

° Ibid.
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2 Caracteristicas do Beneficio Assistencial

O beneficio assistencial foi previsto genericamente na Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 203, V, como “a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a prépria manutencdo ou té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei”.

A previsdo constitucional foi concretizada apenas com a edicdo da Lei de
Organizacao da Assistencial Social (LOAS — Lei n°8.742 de 07 de dezembro de
1993).

Eduardo Fagnani'® ressalta o fato de que foram necessarios mais de cinco
anos para que o referido beneficio previsto constitucionalmente tivesse seus
contornos delineados pelo legislador ordinario, tempo demasiadamente longo
qguando temos em vista que se trata de uma prestacdo destinada a individuos em
situacao de risco social.

Ensina o doutrinador que a Comissao de Saude, Assisténcia e Previdéncia
Social da Camara aprovou o projeto da Lei de Organizagcdo da Organizagcédo Social
no fim do més de novembro de 1989. Contudo, até o fim do mandato de José
Sarney o projeto ndo foi encaminhado a Comissdo de Financas da Camara e do
Senado para analise, uma vez que o Or¢camento Geral da Unido previsto para 1990
NAo previa recursos para custear o beneficio assistencial.

Em setembro de 1990, o entdo presidente Fernando Collor de Mello vetou
integralmente o projeto apés a aprovacdo do Congresso Nacional. Desta forma,
apenas em abril de 1991 o tema voltou a pauta do Legislativo, sendo que o projeto
foi apenas sancionado pelo presidente Itamar Franco em dezembro de 1993.

Na Lei n°® 8.742/1993 o beneficio assistencial foi previsto nos artigos 20 e 21.
Estes referidos artigos sofreram alteracbes recentes com a edicdo das Leis n°
12.435/2011 e n°® 12.470/2011. Nos referidos dispositivos, além da delimitacdo do
beneficio como o previsto na Constituicdo (art.20, caput), foram definidos os

conceitos de idoso para fins de concesséo do beneficio (art. 20, caput), familia (art.

1 EAGNANI, Eduardo. Seguridade Social Brasileira: trajetéria recente e novos desafios. in: Direito da
previdéncia e assisténcia social: elementos para uma compreensao interdisciplinar. VAZ, Paulo
Afonso Brum Vaz; SAVARIS, José Antonio (orgs.).
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20, 81°), pessoa com deficiéncia (art. 20, 82° e §10°) e pessoa incapaz de prover
sua propria manutencao (art. 20, §3°)**.

Dentre as caracteristicas do beneficio assistencial, destacam-se as seguintes:
a impossibilidade de cumulacdo com qualquer outro beneficio da Seguridade Social
ou de outro regime, salvo 0os da assisténcia médica e da pensdo especial de
natureza indenizatoria (art. 20, 84°, Lei n° 8.742/1993); a ndo sujeicdo a descontos
de qualquer contribuicdo (art. 22, Decreto 6.214/2007); o fato de ndo gerar direito ao
pagamento de abono anual (13° salario - art. 22, Decreto 6.214/2007); e o seu
carater intransferivel, uma vez que a morte do titular ndo gera o direito a pensao por

morte por parte de herdeiros e sucessores (art. 23, Decreto 6.214/2007), ainda que

1 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 nao pPossuir
meios de prover a prépria manutencao nem de té-la provida por sua familia.

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

§ 2° Para efeito de concessédo 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 participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado elo beneficidrio com qualquer outro
no dmbito da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assisténcia médica e da penséao
especial de natureza indenizatoéria.

§ 5° A condicdo de acolhimento em instituicbes de longa permanéncia ndo prejudica o direito do idoso
ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio de prestacdo continuada. § 6° A concesséo do beneficio
ficara sujeita a avaliagdo da deficiéncia e do grau de impedimento de que trata o § 2°, composta por
avaliacdo médica e avaliacdo social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais do
Instituto Nacional de Seguro Social - INSS.

8§ 7°Na hipotese de nao existirem servicos no municipio de residéncia do beneficiario, fica
assegurado, na forma prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao municipio mais proximo
gue contar com tal estrutura.

§ 8° A renda familiar mensal a que se refere o 8 3° devera ser declarada pelo requerente ou seu
representante legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o
deferimento do pedido.

§ 9° A remuneracao da pessoa com deficiéncia na condicdo de aprendiz ndo serd considerada para
fins do calculo a que se refere o § 3° deste artigo.

§ 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.

Art. 21. O beneficio de prestacédo continuada deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para avaliagdo da
continuidade das condi¢fes que lhe deram origem.

§ 1° O pagamento do beneficio cessa no momento em que forem superadas as condi¢g8es referidas
no caput, ou em caso de morte do beneficiario.

§ 2° O beneficio serd cancelado quando se constatar irregularidade na sua concessao ou utilizagéo.

§ 3° O desenvolvimento das capacidades cognitivas, motoras ou educacionais e a realizacdo de
atividades nao remuneradas de habilitacdo e reabilitacdo, entre outras, ndo constituem motivo de
suspenséao ou cessacdo do beneficio da pessoa com deficiéncia.

§ 4° A cessacdo do beneficio de prestagcdo continuada concedido a pessoa com deficiéncia nédo
impede nova concesséo do beneficio, desde que atendidos os requisitos definidos em regulamento.
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se garanta o direito destes perceberem os valores devidos ndo pagos em vida ao
beneficiario (art. 23, paragrafo unico, Decreto 6.214/2007).

Além disso, o referido beneficio deve ser revisto a cada dois anos a fim de se
analisar se continuam presentes 0s requisitos que autorizaram sua concessao (art.
21, caput, Lei n® 8.213/1993), devendo ser imediatamente cessado caso contrario.

Cabe ressaltar a incluséo do art. 20, § 9°, e do art. 21, 83°. Tais dispositivos
estimulam o titular do beneficio assistencial a buscar a capacitacdo para o exercicio
de atividades laborativas, uma vez que este passa a contar com a garantia, antes
inexistente, de que seu beneficio ndo sera imediatamente cancelado.

Também ligado ao propoésito de estimular o titular do beneficio a buscar sua
emancipacao, a Lei n® 12.470/2011 acrescentou o art. 21-A a Lei n® 8.742/1993:

Art. 21-A. O beneficio de prestagdo continuada sera suspenso pelo 6rgao
concedente quando a pessoa com deficiéncia exercer atividade
remunerada, inclusive na condicdo de microempreendedor individual.

§ 1° Extinta a relagcdo trabalhista ou a atividade empreendedora de
gue trata o caput deste artigo e, quando for o caso, encerrado o prazo de
pagamento do seguro-desemprego e ndo tendo o beneficiario adquirido
direito a qualquer beneficio previdenciario, poderd ser requerida a
continuidade do pagamento do beneficio suspenso, sem necessidade de
realizacdo de pericia médica ou reavaliacdo da deficiéncia e do grau de
incapacidade para esse fim, respeitado o periodo de revisdo previsto no
caput do art. 21.

§ 2° A contratacdo de pessoa com deficiéncia como aprendiz nédo
acarreta a suspensdo do beneficio de prestagdo continuada, limitado a 2
(dois) anos o recebimento concomitante da remuneragéo e do beneficio.

Desta forma, o legislador busca combater o desinteresse provocado pelo teor
da antiga redacéo legal, pois, além da dificuldade natural para o desenvolvimento de
aptidao para alguma atividade e das barreiras para inclusdo no mercado de trabalho,
o individuo perdia o direito ao beneficio assistencial. Anteriormente, em caso de
posterior desemprego, a pessoa deveria requerer novamente a concessao do
beneficio, vivendo em situagdo de auséncia de recursos financeiros até a eventual
concessao, que se tornava pouco provavel, uma vez que o individuo havia
demonstrado capacidade de trabalho. Desta forma, o Instituto Nacional do Seguro
Social entendia que nao era necessario conceder o beneficio nestes casos.

De acordo com a nova regra do art. 21-A, se o individuo ficar desempregado
no periodo de dois anos apds a concessdo da prestacdo assistencial (que fica

suspenso durante o exercicio do vinculo de emprego ou da atividade de
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microempreendedor), o beneficio sera restabelecido sem a necessidade de nova
avaliacao da incapacidade.

Quanto a fonte dos recursos para o seu pagamento, conforme o art. 28 da Lei
n® 8.742/1993, estes sao oriundos de receitas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, das contribuicdes sociais previstas no art. 195 da
Constituicdo Federal e do Fundo Nacional de Assisténcia Social.

Apesar de ligado a Assisténcia Social, o Decreto n® 6.214/2007 estabelece
gue cabe ao Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) a analise e o deferimento
dos requerimentos de concesséo do beneficio (art. 3°).

Ao contrario dos beneficios previdenciarios, o postulante ao beneficio
assistencial ndo precisa estar vinculado ao Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS) ou cumprir requisitos de caréncia, uma vez que destinado aos individuos
mais fragilizados da sociedade, tendo em vista que sequer possuem meios para
prover sua adequada subsisténcia (muito menos para contribuir para o Regime
Geral da Previdéncia Social).

Ainda, ao menos em tese, € garantido aos titulares do beneficio “o
acompanhamento do beneficiario e de sua familia, e a insercédo destes a rede de
servicos socioassistenciais e de outras politicas setoriais” (art. 37 Decreto
6.214/2007), visando “favorecer-lhes a obtencdo de aquisigcbes materiais, sociais,
socieducativas, socioculturais para suprir as necessidades de subsisténcia,
desenvolver capacidades e talentos para a convivéncia familiar e comunitaria, o

protagonismo e a autonomia” (art. 37, §1°, Decreto 6.214/2007).
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3 Requisitos para a concessao do beneficio assisten  cial.

Da leitura da Lei n® 8.742/1993, verifica-se que sdo dois 0s requisitos
essenciais para a concessdo do beneficio assistencial: (I) ser idoso ou pessoa com
deficiéncia e (lI) ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo e nem de té-la
provida por sua familia.

No presente capitulo serdo abordadas a possibilidade de concessdo do
beneficio a estrangeiros, o conceito de idoso e o de pessoa com deficiéncia para fins
de beneficio assistencial. Para melhor sistematizacdo, serdo tratados em capitulos
separados as questdes que envolvem a composi¢cado do grupo familiar e a afericéo

da caréncia econdbmica.

3.1 A questado do estrangeiro

Primeiramente, atente-se para o fato de que a Lei n° 8.742/1993 n&o exige
gue a pessoa seja brasileira para que possa gozar do beneficio. Contudo, o Instituto
Nacional do Seguro Social ndo o tem concedido aos estrangeiros ndo naturalizados
domiciliados no pais, nos termos da Instru¢cdo Normativa INSS n° 84/2002 (“art. 619,
§2° - Sdo 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”).

O grande temor existente € de que individuos de paises vizinhos que nao
possuam a mesma garantia de uma renda minima de seus Estados se desloquem
para o Brasil no intuito de obterem o beneficio, 0 que, eventualmente, poderia
sobrecarregar o sistema, impedindo que a Assisténcia Social pudesse atender os
brasileiros.

Carlos Gustavo Moimaz Marques afirma que de acordo com a redacgéo do art.

1° da Lei n° 8.742/1993% apenas os cidaddos poderiam gozar da protecdo da

12 Art. 1° - A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social
nao contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de acdes
de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.
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Assisténcia Social, aléem disso, sustenta que: “Interpretacéo diversa, além de afastar
a sistematica juridica acima exposta, atinge de morte também o préprio principio da
prévia fonte de custeio (art. 195, 8 5°, da Constituicdo Federal), uma vez que o
pagamento de beneficios assistenciais a estrangeiros no territério nacional ainda
ndo dispde de fonte de custeio” =

A controvérsia decorre do conceito de cidaddo estabelecido por nossos
principais doutrinadores. De acordo com José Afonso da Silva: “Cidadéo, no direito
brasileiro, é o individuo que seja titular dos direitos politicos de votar e ser votado e
suas consequéncias™®. Neste mesmo sentido, afirma Alexandre de Moraes que
cidaddo “é o nacional (brasileiro nato ou naturalizado) no gozo dos direitos politicos
e participante da vida do Estado™”.

Contudo, o entendimento assentado pela Turma Nacional de Uniformizacéo &
o da possibilidade de concessdo do beneficio ao estrangeiro residente no pais
(ainda que néo tenha obtido ou ao menos requerido a naturalizagéo).

Tal raciocinio se justifica tendo em vista o disposto no caput do art. 5° da
Constituicdo, que afirma que o estrangeiro residente no pais goza das mesmas
garantias e direitos fundamentais dos brasileiros natos.

Além disso, a Assisténcia social possui como principios fundantes a
solidariedade e a universalizacdo do atendimento. A Lei Maior consagra tais ideais

ao teor de seu art. 203: “a assisténcia social sera prestada a_ quem dela necessitar,

independentemente de contribuicdo a seguridade social”.

Acerca do principio da solidariedade e da universalizacdo do atendimento,
cabem breves consideracdes. De acordo com as licbes de Alfredo J. Ruprecht: “A
base da seguridade social est4 na solidariedade humana; ndo vivemos como seres
isolados, independentes uns dos outros, mas formamos um todo organico em que
cada um depende do outro e vice-versa. A solidariedade — ou o ‘solidarismo’,
conforme alguns autores — € um objetivo permanente de uma sociedade livre e
justa™®. Segundo o autor, através da solidariedade a maior parte da populacédo
contribui com recursos para que uma minoria possa gozar da protecdao da

Seguridade Social.

¥ MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O beneficio de prestacdo continuada: reflexdes sobre o
trabalho do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos a seguridade social. p. 39.

* AFONSO, José da Silva. Curso de direito constitucional positivo. p. 346.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 152ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 219.

' RUPRECHT, Alfredo. Direito da seguridade social. p. 71-72.
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Quanto ao principio da universalidade do atendimento, destaca que a
Seguridade Social no seu inicio protegia apenas determinadas classes de
trabalhadores. Todavia, no decorrer do tempo, ampliou seu ambito de atuacao para
toda a sociedade, defendendo os individuos em situacdo de risco social. Nas
palavras do doutrinador: “O principio da universalidade da seguridade social sofreu
golpes e retrocessos, mas vai se impondo paulatinamente e se vera que tem
cumprido sua missao principal: assegurar a tranquilidade, presente e futura, a todos
os homens em todas as contingéncias™’.

O art. 203 da Constituicdo é aplicavel de imediato, desta forma, ndo soa
correta a interpretacdo no sentido de que o legislador ordinario utilizou a expresséo
cidaddo na Lei n° 8.742/1993 no intuito de limitar a concessao do beneficio a apenas
uma parcela de individuos. O inciso V do referido art. 203 do Texto Maior também
nao restringe a concessao do beneficio apenas aos cidadaos, pelo contrario, afirma
gue este é garantido “a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou té-la provida por sua familia,
conforme dispuser lei”. Desta forma, o entendimento de que € possivel limitar a
concessdo do beneficio a uma parcela da populacdo estaria em desacordo com a
previsao constitucional, que nao estabeleceu distingdo para fins de protecao
assistencial entre cidadaos e ndo cidadaos.

Ainda, nossa Constituicdo estabelece como fundamento da Republica
Federativa do Brasil a dignidade humana (art. 1°, 1ll), bem como fixa os seguintes
objetivos: construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), erradicar a
pobreza (art. 39, Ill) e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade ou qualquer outras formas de discriminagao (art. 3°, 1V). Ainda,
constituem principios do Brasil nas relacées internacionais: a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, 1) e cooperacdo entre 0S povos para O progresso da
humanidade (art. 4°, 1X).

Ressalte-se que o préprio art. 20 da Lei n® 8.742/1993 nao faz qualquer
discriminacdo relacionada a condicdo de cidaddo (O beneficio de prestacéo
continuada € a garantia de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir

meios de prover a propria manutencao e nem de té-la provida por sua familia).

7 Ibid. p. 78.
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Destarte, forcosa é a concluséo no sentido de que a redacéo do art. 1° da Lei
n°® 8.742/1993, que limita a protecao da Assisténcia Social apenas aos cidadaos, nao
passa de uma mera preferéncia de redacao do legislador ordinario, uma vez que, se
assim nao o fosse, com base nos argumentos acima elencados, padeceria de clara
inconstitucionalidade.

Carlos Augusto Moimaz Marques também sustenta que: “ndo ha no mundo
moderno, sociedade com condicdes econdmico-financeiras para suportar um
sistema protetivo tdo abrangente, ou seja, concessao de beneficios assistencial a
estrangeiros residentes no pais, sem reciprocidade para os seus cidaddos e sem a
necessaria compensacao financeira” 2.

Por outro lado, a favor da concesséo de beneficio assistencial nestes casos,

Fabio Zambitte Ibrahim afirma que:

(...) dentro da realidade nacional, acredito que a exclusdo de estrangeiros
legalmente residentes no pais ndo seria também proporcional,
especialmente por vulnerar a abrangéncia necessaria do sistema,
fragilizando possivel grupo carente somente motivado pela nacionalidade,
grupo este formado, com frequéncia, pelos mais necessitados da
seguridade social, como que os colocando em situacdo 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
nao simples alegacdes), ndo havendo, hoje, qualquer motivacao sustentavel
para a ndo extensdo da prestacdo a estrangeiros legalmente residentes.
N&o ha razoabilidade para tamanha discrimina?éo, ainda mais ao se tratar
de prestacdo necessaria ao minimo existencial. *°

Agregue-se que até o presente momento ndo se verifica uma migracdo de
individuos de outros paises apenas com o intuito de obter protecdo assistencial.
Ainda, conforme mencionado no trecho acima, s6é pode requerer o beneficio o
estrangeiro que reside legalmente no Brasil, caso contrario, este sofreria com
consequéncias administrativas como expulsao ou deportacéo.

O que deve ser combatido sdo as fraudes, especialmente nas regides de
fronteira, nas quais estrangeiros fixam apenas residéncia temporaria no Brasil no
intuito de obterem o beneficio.

Porém, a solucdo razoavel para a questdo nao € impedir taxativamente que
0s estrangeiros que residam no Brasil possam gozar do beneficio, mas sim realizar

uma fiscaliza¢cdo mais apurada, no intuito de evitar tais burlas a lei.

®* MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O beneficio de prestacdo continuada: reflexdes sobre o
trabalho do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos a seguridade social. p. 38.
% IBRAHIM, 2010. p. 26.
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Este entendimento é seguido pela Turma Regional de Uniformizagdo da 42

Regido, a exemplo do seguinte julgado:

Neste mesmo

BENEFICIO  ASSISTENCIAL. CONCESSAO A ESTRANGEIRO
LEGALMENTE RESIDENTE NO PAIS. POSSIBILIDADE.

A condicdo de estrangeiro legalmente residente no Brasil ndo impede a
concessdo de beneficio assistencial ao idoso ou deficiente, pois a
Constituicdo Federal, art. 5°, assegura ao estrangeiro residente no pais o
gozo dos direitos e garantias individuais em igualdade de condicdo com o
nacional. A concessdo do amparo, porém, deve ser afastada se restar
demonstrado que o estrangeiro transferiu residéncia para o Brasil apenas
com intuito de auferir o beneficio em exame. Incidente conhecido e
improvido.

(TRU4, IUJEF 2007.70.95.014089-0, Rel. Juiz Federal Rony Ferreira, D.E.
17.09.2008).

sentido o julgado do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo:

BENEFICIO ASSISTENCIAL. RESIDENTE NO PAIS. IRRELEVANCIA DA
NACIONALIDADE. O beneficio assistencial da Lei n° 8.742, de 1993, é
devido ndo apenas a brasileiros, mas aos residentes no pais, sendo
irrelevante a nacionalidade.
(TRF4, REOMS 2005.70.01.005335-9, Quinta Turma, Relator Rémulo
Pizzolatti, D.E. 07/01/2008).

Conforme ressaltado no julgado da Turma Nacional de Uniformizacdo, se o

Estado Brasileiro aceita a entrada de estrangeiros que aqui estabelecem residéncia,

nao pode se escusar da responsabilidade de assisti-los quando se tornam incapazes

de auferir renda devido a idade ou a deficiéncia fisica.

Contudo a matéria ainda nao foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal,

aguardando o julgamento do Recurso Extraordinario n® 587.970/SP.

3.2 Conceito de idoso para fins de beneficio assist  encial

Da analise art. 20, caput, da Lei n° 8.742/1993, verifica-se que originariamente

que esta previa a possibilidade de concessao do beneficio aos idosos com setenta

anos ou mais.

Posteriormente, a Lei n°® 9.720/1998 inseriu o art. 38 na Lei n°® 8.742/1993,
alterando o requisito etario de 70 (setenta) para 67 (sessenta e sete) anos a partir de
1° de janeiro de 1998.
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Com o Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003) passou a viger como requisito
etario a idade minima de 65 anos, nos termos do art. 34 (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, € assegurado o beneficio mensal
de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei Orgéanica da Assisténcia Social — Loas).

Em que pese o art. 1° da mesma lei definir como idoso a pessoa com idade
igual ou superior a 60 anos, a jurisprudéncia era pacifica no sentido de que, para o
fim de habilitagdo para a concessdo do beneficio assistencial, aplica-se o critério
especifico do art. 34 da Lei n°® 10.741/2003.

Por fim, a recente Lei n® 12.435 de 06 de julho de 2011, alterou o caput do art.
20 da Lei n° 8.742/1993, deixando claro que o beneficio assistencial € devido ao
idoso com 65 anos ou mais, nos seguintes termos: “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 nao

possuir meios de prover a prépria manutencdo nem de té-la provida por sua familia”.

3.3 Conceito de deficiéncia para fins de beneficio assistencial

Se 0 conceito de idoso ndo apresenta maiores discussfes, o de deficiéncia
apresenta diversas controvérsias.

O 82° do art. 20, da Lei 8.742/1993 afirmava originariamente que “para efeito
de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia € aquela
incapacitada para a vida independente e para o trabalho”.

Desta forma, verifica-se que o legislador primeiramente estabeleceu um
critério rigido, uma vez que para que o individuo faca jus ao beneficio, sua
incapacidade, além de o exercicio de atividades remuneradas, deve, também,
impossibilitar a vida independente.

A dificuldade de enquadrar os individuos nas duas condi¢bes (incapacidade
para vida independente e para o trabalho, especialmente na primeira) levaram ao
ajuizamento da Acdo Civil Publica n°® 2007.30.00.000204-0, perante a Secdo da

Justica Federal do Acre, na qual figuravam com autores o Ministério Publico Federal
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e a Defensoria Publica da Unido em face do Instituto Nacional do Seguro Social. No

curso da acéo foi deferida antecipacéo da tutela nos seguintes termos:

Com estas razdes, acolho parcialmente o pedido dos autores contido na
inicial para DETERMINAR QUE O INSS, por todas as suas agéncias, ao
apreciar pedidos de concessao de beneficio assistencial previsto no art. 20
da LOAS considere, para fins de comprovacdo da deficiéncia e como
definicho da incapacidade para a vida independente, a incapacidade
econdmica do postulante de prover a propria manutengdo por outros meios
gue ndo o trabalho, de modo que a capacidade do postulante para praticar
atos da vida cotidiana (banhar-se, comer, vestir-se, caminhar), por si so ,
nao seja determinante para o indeferimento do pedido

(JFAC, ACP n° 2007.30.00.000204-0, Juiz Federal Jair Antunes Fernandes,
data da publicagdo) (grifos no original).

Contudo, vale ressaltar que a jurisprudéncia antes da referida acéo ja vinha
abrandando o referido critério quanto a exigéncia de incapacidade para a vida
independente.

O Superior Tribunal de Justica, ja em 2002, tinha firmado posicionamento no
seguinte sentido:

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

| - A pessoa portadora do virus HIV, que necessita de cuidados
freqlientes de médico e psicélogo e que se encontra incapacitada, tanto
para o trabalho, quanto de prover o seu proprio sustento ou de té-lo
provido por sua familia - tem direito a percepcéo do beneficio de prestacéo
continuada previsto no art. 20 da Lei 8.742/93, ainda que haja laudo
médico-pericial atestando a capacidade para a vida independente.

Il - O laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laborai e a
capacidade para a vida independente, pelo simples fato da pessoa
nao necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se
vestir, ndo pode obstar a percepc¢do do beneficio, pois, se esta fosse a
conceituacao de vida independente, o beneficio de prestagédo continuada s6
seria devido aos portadores de deficiéncia tal, que suprimisse a
capacidade de locomogdo do individuo - o que ndo parece ser o intuito do
legislador.

Ill- Recurso desprovido.

(STJ, Resp n°® 360.202/AL, 5% Turma, Rel. Ministro Gilson Dipp, data de
julgamento 04/06/2002).

JA a Turma Nacional de Uniformizacdo, no julgamento do Pedido de
Uniformizacdo n° 2004.30.00.702129-0, consagrou o0 entendimento de que o

conceito de incapacidade para a vida independente ndo se confunde com a
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necessidade permanente de auxilio de terceiros para os atos basicos do cotidiano,
bastando abranger a incapacidade de interacdo com o0 meio social ou a
impossibilidade de exercer atividades remuneradas para obter sua subsisténcia, nos

seguintes termos:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. COMPROVAGAO DE
INCAPACIDADE. CONCEITO DE VIDA INDEPENDENTE. LEI N° 8.742/93.
1. O conceito de vida independente da Lei n°® 8.742/93 ndo se confunde com
o de vida vegetativa, ou, ainda, com o de vida dependente do auxilio de
terceiros para a realizagéo de atos proprios do cotidiano.

2. O conceito de incapacidade para a vida independente, portanto, deve
considerar todas as condigGes peculiares do individuo, sejam elas de
natureza cultural, psiquica, etaria — em face da reinsercdo no mercado do
trabalho — e todas aquelas que venham a demonstrar, in concreto, que o
pretendente ao beneficio efetivamente tenha comprometida sua capacidade
produtiva lato sensu.

3. A interpretacao nao pode ser restritiva a ponto de limitar o das atividades
cotidianas.

4. Incidente de uniformizag&o improvido

(TNU, PU n° 2004.30.00.702129-0, Rel. Juiz Federal Wilson Zauhy Filho,
data de julgamento 25.04.2005).

Além disso, a referida Turma publicou em 13.02.2006 a sumula n°® 29, que
afirma que “Para os efeitos do art. 20, 8 2°, da Lei n. 8.742, de 1993, incapacidade
para a vida independente ndo é s6 aquela que impede as atividades mais
elementares da pessoa, mas também a impossibilita de prover ao proprio sustento”.

Neste mesmo sentido, foram editadas as sumulas n° 03 e 33 das Turmas
Recursais dos Juizados Especiais Federais do Mato Grosso do Sul e do Espirito

Santo, respectivamente:

Sumula n° 03 TR/MS: “Para fins de beneficio assistencial, pessoa deficiente
€ aquela privada de condi¢8es fisicas ou mentais para o desempenho de
atividade laboral com que possa prover o sustento préprio”.

Stimula n°® 33 TR/ES: “A exigéncia de incapacidade para a vida
independente como requisito ao deferimento do beneficio assistencial de
gue trata o art. 20 da Lei n.° 8.742/93 n&o deve ser interpretada literalmente,
sob pena de restringi-lo aos portadores de deficiéncia prejudicados em sua
capacidade de locomogdo, o que ndo se ajusta ao plexo de principios
constitucionais que norteiam a assisténcia social”.

Esta também € a interpretacdo que as Turmas Recursais dos Juizados
Especiais Federais do Parana tém adotado amplamente, a exemplo da seguinte
deciséo:
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BENEFICIO ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE PARA O TRABALHO.
SUMULA 29 DA TNU.

1 - A inaptiddo para o exercicio de atividade remunerada, com autonomia,
configura incapacidade substancial para o trabalho, ainda que a pessoa
possa praticar de forma independente atos do cotidiano, como alimentacéo
e asseio, e tenha habilidade para exercer pequenos trabalhos
supervisionados.

2 — Assim, verificado o atendimento do requisito sécio-econémico, o fato de
0 autor conseguir fazer pequenos servicos que lhe sdo passados pelo avd
ndo afasta o direito & assisténcia social. E que ndo se garante a
subsisténcia de forma independente, pelo exercicio de atividade
remunerada, o que configura incapacidade conforme o enunciado da
sumula 29 da Turma Nacional de Uniformizacéo.

(1* TR/PR, RI n° 2008.70.56.001658-0, Rel. Juiza Federal Luciane Merlin
Cléve Kravetz, data de julgamento 02.06.2010).

Agregue-se que recentemente a redagao do art. 20, 82°, da Lei n® 8.742/1993
foi alterada pela Lei n® 12.435/2011(que também ja foi alterada novamente com a Lei
n® 12.470/2011, que sera analisada a seguir), de forma que passou a constar o

seguinte:

§ 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.

| - pessoa com deficiéncia: aquela que tem impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade com as demais pessoas;

Il - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa com
deficiéncia para a vida independente e para o trabalho pelo prazo minimo
de 2 (dois) anos.

Da leitura do dispositivo, fica evidente que o legislador procurou estabelecer
um conceito mais elaborado a respeito de quem pode ser considerada pessoa com
deficiéncia.

De acordo com Oscar valente Cardoso?®, o referido artigo procurou se adaptar
ao previsto na Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
Organizacado das Nacbes Unidas, da qual o Brasil é signatario, que define em seu
art. 1° que “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de

natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas

% CARDOSO, Oscar Valente. Beneficio assistencial e Lei n® 12.435/2011: redefinicdo do conceito de
deficiéncia.Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2942, 22 jul. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/19604>. Acesso em: 11 out. 2011.
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barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade com as

demais pessoas” %%

Acerca da referida Convencao, Ricardo Marques Tadeu da Fonseca afirma

que:

veicula a idéia de que a deficiéncia deve ser tida como algo inerente a
diversidade humana, como notoriamente se conhece, traduz-se nas
peculiaridades de raga, género, orientagdo sexual, religiosa, politica,
ideoldgica, na condicéao familiar, étnica, de origem etc. defende-se, destarte,
a idéia de que os ‘impedimentos’ pessoais, de carater fisico, mental,
intelectual ou sensorial revelam-se como atributos pessoais, que, todavia,
sao fatores de restricdo de acesso aos direitos, ndo pelos efeitos que tais
impedimentos produzem em si mesmos, mas sobretudo, em consequéncia
das barreiras sociais e atitudinais.

Assim, para Cardoso:

Sintetizando o novo conceito legal, € considerada deficiente a pessoa que
tenha um impedimento de longo prazo (no minimo 2 anos), que lhe cause
incapacidades biologicas (fisicas, intelectuais ou sensoriais) e limitacfes ao
seu desempenho social (barreiras derivadas dos proprios limites biolégicos,
seja pelas dificuldades inerentes a eles, seja pela inexisténcia de adaptacdo
fisica a deficiéncia, que dificultem a interacdo social) para sua vida
independente e laborativa.

Essa definicdo veio pacificar a controvérsia até entdo existente acerca da
possibilidade — ou ndo — de se conceder o beneficio assistencial de
prestacdo continuada para pessoa que ndo tenha uma deficiéncia

permanente.

Contudo, a nosso ver, a definicdo da Lei n°® 12.435/2011 ainda apresentava
graves defeitos. Da leitura do inciso Il, do 82° do art. 20, verifica-se que o texto legal
repetia o erro da redag&o anterior ao afirmar novamente que para estar configurada
a deficiéncia para fins de concessao de beneficio assistencial € necessario que esta
impossibilite a vida independente e o exercicio de atividades laborativas, indo contra
0 entendimento consolidado na jurisprudéncia.

Ora, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
Organizacao das Nacdes Unidas afirma que esta presente a deficiéncia quando os

impedimentos fisicos, sensoriais e mentais impedem a participacdo plena na

2L A referida Convencao foi aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n°
186/2008 conforme o 83° do art. 5° da Constituicdo Federal, desta forma, goza do status de Emenda
Constitucional. Promulgada pela Presidéncia da Republica através do Decreto n° 6.429/2009

?2 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. A ONU e 0 seu conceito revolucionario de pessoa com
deficiéncia. in: Direito da previdéncia e assisténcia social: elementos para uma compreensao
interdisciplinar. VAZ, Paulo Afonso Brum Vaz; SAVARIS, José Antonio (orgs.). p 286-287.

8 CARDOSO, op.cit.
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sociedade, ndo exigindo que estes tornem a pessoa incapaz para a pratica de
qualquer ato, como se estivesse em estado vegetativo.

Assim, logo apoés alteracao proporcionada pela Lei n°® 12.435 (06 de julho de
2011), foi promulgada a Lei n°® 12.470/2011, de 31 de agosto de 2011, modificando

novamente a matéria:

Art. 20. (...)

§ 2° Para efeito de concessao deste beneficio, considera-se pessoa
com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigbes com as demais pessoas.

(...)

8 6° A concessdo do beneficio ficara sujeita a avaliagdo da deficiéncia
e do grau de impedimento de que trata o § 20, composta por avaliacdo
médica e avaliagdo social realizadas por médicos peritos e por assistentes
sociais do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS.

(...)

§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 20
deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois)
anos.

Desta forma, assim como a Lei n°® 12.435/2011, a Lei n°® 12.470/2011 também
adotou o critério do art. 1° da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas, s6 que desta vez sem exigir que 0s
impedimentos acarretem em incapacidade para a vida independente e para o
trabalho. A retirada desta Ultima exigéncia certamente representa um avanco, pois
aproxima o texto legal do entendimento jurisprudencial dominante e da Convencéao,
aprovada com o quorum qualificado do 8§ 3° do art. 5° da CF/1988, tendo, portanto, o

status de emenda constitucional.
3.4 Incapacidade permanente ou temporaria?

Apesar do avango proporcionado pela Lei n° 12.470/2011, esta estabeleceu
uma nova dificuldade para o enquadramento no conceito de pessoa com deficiéncia,
tendo em vista que agora o postulante ao beneficio deve demonstrar que esta

incapacitado pelo periodo minimo de dois anos.



28

E certo que, como afirmou Oscar Cardozo (tratando da Lei n° 12.435/2011), a
nova redacao pacificou a discussdo em que se questionava se a incapacidade, para
fins assistenciais, deveria ser permanente ou ndo. Era cedico para o Instituto
Nacional do Seguro Social que s6 fazia jus ao beneficio o individuo inapto
permanentemente.

Contudo, a jurisprudéncia ja tinha firmado entendimento de que incapacidade
temporaria seria suficiente para a concessao do beneficio, a exemplo do seguinte

julgado da Turma Nacional de Uniformizacao:

A transitoriedade de sua incapacidade ndo é o6bice a concessdo do
beneficio, visto que o critério de definitividade da incapacidade nédo esta
previsto no aludido diploma legal. Ao revés, o artigo 21 da referida lei
corrobora o carater temporario do beneficio em questdo, ao estatuir que o
beneficio ‘deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para avaliacdo da
continuidade das condi¢6es que Ihe deram origem.’

Por se tratar, portanto, o ato concessério do beneficio assistencial de ato
passivel de revisdo a cada 2 (dois) anos, nada impede que o beneficio seja
concedido em carater temporario, como € de sua propria natureza, sendo
cessado ap0s a regular reabilitacdo do beneficiario.

(TNU, PU 2007.70.50.010865-9, Rel. Juiz Federal Otavio Henrique Martins
Port, DJ 11.03.2010).

Neste mesmo sentido a 12 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais

do Parana:

BENEFICIO ASSISTENCIAL A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA.
INCAPACIDADE TOTAL E TEMPORARIA. POSSIBILIDADE DE
CONCESSAO.

A incapacidade total e temporaria enseja a concessao de beneficio
assistencial a pessoa portadora de deficiéncia, cabendo ao INSS revisa-lo
periodicamente.

(1 TR/PR, RI n® 2009.70.53.003387-7, Rel. Juiz Federal José Antonio
Savaris, data de julgamento 02.06.2010).

No caso em questdo, a postulante ao beneficio, apesar de no momento da
pericia judicial encontrar-se inapta para o labor, ndo foi considerada permanente
incapaz para o exercicio de atividades laborativas. No entanto, tendo em vista a
impossibilidade de auferir renda, bem como o preenchimento do requisito
econdmico, foi considerado que esta fazia jus ao beneficio, especialmente tendo em
vista o carater periddico do beneficio (art. 21, da lei 8.213/1993).

Contudo, conforme ressaltado, a Lei n° 12.470/2011 (assim como a Lei n°

12.435/2011), ao invés de simplesmente afirmar a possibilidade da concessao do
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beneficio nos casos de incapacidade temporaria, limitou a prova de que a
incapacidade perdurara por no minimo dois anos.

Por o6bvio que, conforme determina a Constituicdo, cabe ao legislador
estabelecer os critérios para a concessdo do beneficio, todavia, exigéncia de
comprovacdo de que a incapacidade persistira por tal interregno se revela
extremamente indesejavel.

Primeiro, ndo é possivel afirmar com certeza absoluta qual o tempo de
recuperagdo necessario para que a incapacidade de um individuo cesse. Apesar de
existirem parametros meédicos para estimar o periodo de recuperacdo da capacidade
laborativa, cada individuo responde aos tratamentos de uma forma especifica.

Por exemplo, a pessoa realiza a pericia médica e fica determinado que esta
se encontra incapaz, e que o prazo estimado para a recuperacdo de sua capacidade
laborativa € de um ano e seis meses. Neste caso, com base no novo critério legal,
nao faz jus ao beneficio. Contudo, apés um ano e meio de tratamento, ainda
dificultado pela auséncia de recursos financeiros, fica constatado que este periodo
ndo foi suficiente para a recuperagédo da capacidade, sendo necessario mais tempo
(ou pior, que a incapacidade se agravou e agora o individuo se encontra inapto para
o trabalho para toda a vida). Assim, a pessoa ficou todo este interregno sem receber
o beneficio, vivendo em situacdo de privacdo, para que apos ficasse determinado
que fazia jus a concesséao do beneficio.

Além disso, os postulantes ao beneficio assistencial sdo aquelas pessoas que
pertencem a grupos familiares sem condicées minimas para subsisténcia digna. A
auséncia de um individuo para auxiliar na obtencdo da renda representa, ainda que
de forma temporaria, representa um grande prejuizo para todo o grupo familiar.
Assim, se ficar constatado que o individuo esté incapaz por um ano, o grupo familiar
sera forcado a conviver com uma situacdo de privagdo de meios basicos de
subsisténcia até que aquele recupere sua aptidao para o labor e possa novamente
auferir renda.

E claro que o beneficio assistencial nio foi criado para servir de substituto
para o0 auxilio-doenga, ou seja, para que as pessoas que nhao contribuem
voluntariamente para a Previdéncia Social possam solicitar a sua concessao quando
estiverem incapazes temporariamente para o labor. Mas a grande maioria dos
individuos que requer o beneficio ndo deixou de contribuir para a Previdéncia Social

por simples opg¢do, no intuito de burlar o sistema e os principios da solidariedade e
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da prévia fonte de custeio. Tratam-se, efetivamente, de pessoas marginalizadas,
exercendo atividades eventuais, que ndao possuem sequer condicdes de destinar
parte de sua precaria renda para o recolhimento da contribuicdo social para
contarem com a protecéo da Previdéncia Social.

Fica também a impressao de que com este requisito temporal o legislador
também procurou consertar a auséncia de fiscalizacdo da Administracdo em relacéo
aos beneficios em gozo. Conforme estabelecido no art. 21 da Lei n°® 8.742/1993, é
dever do Instituto Nacional do Seguro Social revisar os beneficios e analisar se
permanecem as condi¢cdes autorizadoras para a sua concessao. Contudo, como tal
atribuicdo nédo tem sido realizada, procura-se evitar o gozo indevido do beneficio por
outros meios. E o caso do individuo que é considerado inapto temporariamente para
o labor e lhe é concedido o beneficio. Depois de recuperada sua capacidade este
continua a receber a prestacao assistencial, uma vez que, podendo contar com ao
menos um salario minimo, ndo se dirige ao Instituto Nacional do Seguro Social para
informar sua atual condicdo, bem como a autarquia néo realiza a revisao periodica.

E evidente que nio se estd aqui a defender fraudes. Contudo, a melhor
solucdo nao é dificultar o acesso das pessoas ao beneficio, uma vez que, além de
se encontrarem incapacitadas para o labor, e consequentemente impossibilitadas de
auferir alguma renda, ndo possuem um grupo familiar apto a manté-las.

Ora, se ficar determinado que o individuo permanecera incapaz por um ano,
cabe ao Instituto Nacional do Seguro Social, apds este prazo, reavalia-lo e decidir
pela manutencao ou cessacao do beneficio.

3.5 Incapacidade total ou parcial?

Diferentemente do auxilio-doenca previdenciario, para concessdao do
beneficio assistencial a lei exigia que o individuo estivesse incapaz para o exercicio
de qualquer labor, e ndo apenas para a sua atividade habitual.

Assim, a principio, ndo fazia jus ao beneficio o individuo incapaz para o
exercicio de apenas algumas espécies de atividades laborativas.

Porém, da andlise da construgdo jurisprudencial acerca da afericdo da
incapacidade, verifica-se que prevalecia o entendimento de que cabe ao magistrado
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se debrucar sobre todos os elementos trazidos aos autos que digam respeito a
capacidade do individuo, suas condicbes pessoais e 0 contexto em que esta
inserido. Com efeito, além das conclusdes do perito judicial (que vai analisar a
presenga ou ndo de incapacidade e em que grau), 0 juiz deve estar atento ao
contexto social em que o postulante ao beneficio esta inserido. Deve-se, assim,
analisar fatores essenciais como escolaridade, idade e as limitacdes decorrentes da
moléstia que acomete o individuo.

Neste sentido, a seguinte decisdo da Turma Nacional de Uniformizag&o:

PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO NACIONAL. CONCESSAO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. EXISTENCIA DE INCAPACIDADE APENAS PARCIAL
SOB O PONTO DE VISTA MEDICO. CONSIDERACAO DAS CONDICOES
PESSOAIS. POSSIBILIDADE. SUMULA N° 29.

1. Esta subjacente a Sumula n° 29 da Turma Nacional o entendimento de
que embora sob o ponto de vista médico a incapacidade seja apenas
parcial, sob o ponto de vista juridico a incapacidade é total se, diante de
condicdes pessoais desfavoraveis, for inviavel o ingresso ou reingresso no
mercado de trabalho.

2. Pedido de uniformizacdo improvido.

(TNU, PEDILEF n° 2006.83.03.501397-9/PE, Rel. Juiza Fed. Jacqueline
Michels Bilhalva, DJ 28.07.2009)

A titulo de exemplo, consideremos o0 caso em que o individuo possui 57 anos,
baixa escolaridade e de acordo com a pericia S0 encontra-se inapto para atividades
que exijam a realizacdo de esforgos fisicos. Tal quadro é extremamente comum em
Nosso pais, uma vez que nao sao raros 0s casos de individuos que passam
praticamente toda sua vida exercendo atividades laborativas a margem do mercado
formal, ndo contando com qualquer protecado do regime previdenciario. Neste caso,
aplicando-se apenas o disposto na Lei n°® 8.742/1993, poder-se-ia afirmar que tal
individuo nédo faz jus ao beneficio, uma vez que poderia exercer atividades que nao
necessitem de esforcos fisicos. Contudo, ao analisar sua condicdo pessoal (idade
avancada e auséncia de qualificacdo profissional — que praticamente anulam a
possibilidade de reinsercdo no mercado de trabalho), o indeferimento se revelaria
medida totalmente injusta.

No caso relatado acima, apesar da informacédo de que a incapacidade seria
parcial, tendo em conta as condi¢cdes pessoais do postulante, é possivel afirmar que
na verdade se trata de uma incapacidade total para o exercicio de qualquer labor,
uma vez que ao individuo sem qualificacdo normalmente sédo ofertadas apenas

atividades que exigem trabalho bracal.
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Apbs a edicao da Lei n°® 12.470/2011, o Poder Legislativo, ao que tudo indica,
adotou a posicdo dominante na jurisprudéncia, uma vez que a nova redacao do art.
20, 82° nao exige mais a incapacidade total, mas sim a presenga de impedimentos
que “em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demai s pessoas ".

Ressalte-se, todavia, que se trata de um conceito aberto, assim é necessario
aguardar qual serd a interpretacdo do Instituto Nacional do Seguro Social em
relacdo ao dispositivo legal e como este procedera na andlise da incapacidade dos
postulantes ao beneficio.

A nosso ver, a Administracdo Publica deve interpretar o texto legal da mesma
forma que o Poder Judiciario tem feito, ou seja, analisando se o individuo, diante de
suas condicbes pessoais e do contexto social em que inserido, € capaz de competir

no mercado de trabalho e exercer uma atividade remunerada digna.

3.6 Beneficio assistencial ao menor de 16 anos

Ainda a respeito da incapacidade, existe discussdo quanto a possibilidade de
concessao de beneficio assistencial aos menores de 16 anos. A Constituicdo
Federal, em seu art. 75 inc. XXXIIl veda o exercicio de atividades laborativas por
parte dos menores de 16 anos, salvo a possibilidade do aprendizado a partir do 14
anos. Assim, ndo raramente alega-se que, tendo em vista a proibicdo constitucional,
tais individuos néo fariam jus ao beneficio.

Nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim: “N&o era incomum o INSS indeferir a
prestacao assistencial para menores sob a alegacao de inexistir incapacidade para o
trabalho. Em verdade, a invalidez para o menor € muito mais gravosa, pois impede,
com frequéncia, a sua formacdo plena, devido, especialmente, a limitada
possibilidade de interacdo com outras pessoas da mesma idade” %*.

A administracdo ao editar o Decreto n® 1.744/1995 n&o fazia referéncia

especifica a concessao de beneficio assistencial ao menor de 16 anos. O art. 6° do

4 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. p. 23.
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Decreto afirmava apenas que o portador de deficiéncia deveria comprovar ser
portador de incapacidade para a vida independente e para o trabalho.

A partir de 2002, por meio da Instrucdo Normativa INSS n° 84, a Autarquia
Previdenciaria adotou o seguinte critério: “sera devido o beneficio assistencial,
espécie 87, as criancas (zero a doze anos de idade) e adolescentes (entre doze e
dezoito anos de idade) portadores de deficiéncia incapacitante para a vida
independente, bem como aos abrigados em Instituicbes Publicas e Privadas no
ambito nacional, que comprove caréncia econdmica para prover a propria
subsisténcia (art. 619, §1°)".

Contudo, como anteriormente mencionado, 0 requisito incapacidade para a
vida independente € um critério exigente em demasia ao levar-se em conta a
dificuldade para o enquadramento nesta situacdo, bem como a natureza do
beneficio assistencial e os individuos que se busca proteger.

Diante da rica discussdo provocada no Judiciario, a partir do Decreto n°
6.214/2007, com redacao atual pelo Decreto n® 6.564/2008, vige a seguinte
orientacdo para a Administracdo: “Para fins de reconhecimento do direito ao
Beneficio de Prestacdo Continuada as criancas e adolescentes menores de
dezesseis anos de idade, deve ser avaliada a existéncia da deficiéncia e o seu
impacto na limitacdo do desempenho de atividade e restricdo da participagéo social,
compativel com a idade, sendo dispensavel proceder & avaliagdo da incapacidade
para o trabalho”.

A jurisprudéncia tém se orientado no sentido de que é necessério analisar o
caso concreto e averiguar se a deficiéncia que acomete a crianca ou adolescente faz
com gque este necessite de tratamento particularizado e cuidados elevados em
comparacao a outros individuos da mesma idade, provocando gastos elevados com
tratamento de saude ou impedindo que um dos membros da familia possa exercer
uma atividade remunerada, comprometendo, assim, a renda do grupo familiar.

Neste sentido, a recente decisdo da Turma Nacional de Uniformizacéao:

(...)

7. Sobre as afetacdes nas possibilidades de o menor ter atividades
compativeis com sua idade como fundamento para a concessdo do
beneficio assistencial ha inclusive previsdo expressa no art. 49, inc. lll e §
2°, do Decreto n° 6.214/2007 - Regulamento do Beneficio de Prestacao
Continuada.

8. Mas o beneficio serd igualmente devido na situacdo em que a deficiéncia

do menor gere significativo impacto econémico no seu grupo familiar, o que
pode ocorrer basicamente por duas formas, quais sejam, pela exigéncia de
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dispéndios incompativeis com a condicdo social da familia, como com
remédios ou tratamentos médicos, ou pela afetacdo na sua capacidade de
angariar _renda, como quando limita ou impossibilita algum de seus
membros produtivos de trabalhar pelos cuidados necessérios a deficiéncia
do menor.

9. De tal sorte que tais consideracdes a respeito do menor — guanto ao
desempenho de atividades compativeis com sua idade, a prejuizos para sua
integracdo social, a excepcionais dispéndios médicos ou a limitacdo da
renda de sua familia — devem ser avaliadas pelo Juiz em cada caso
concreto de forma alternativa, e ndo cumulativa, de forma a asseqgurar a
maior_amplitude de acesso do menor deficiente e carente ao beneficio
assistencial que ha de Ihe assegurar uma vida mais condigna.

10. Esta a orientacdo que melhor se coaduna com a necessidade de se
assegurar a integracdo e a maior operatividade das regras de proibicdo do
trabalho do menor (CF/88, art. 7 inc. XXXIll) e da Assisténcia Social que
privilegia o amparo as criangas e adolescentes carentes e a garantia de
salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia (CF/88, art. 203, incs. Il e
V), ajustando-se, ainda, ao conceito de incapacidade para a vida
independente previsto no art. 20, 8 2° da Lei n° 8 .742/93, mantendo
coeréncia com o que ja prevé a Sumula n° 29 desta T urma Nacional de
Uniformizacao.

11. A luz de tais consideracdes, firma-se a compreenséo de que ao menor
de dezesseis anos, ao qual o trabalho é proibido pela Constituicdo, salvo o
gue se veja na condicdo de aprendiz a partir dos quatorze anos, bastam a
confirmacdo da sua deficiéncia, que implique limitagdo ao desempenho de
atividades ou restricdo na participacdo social, compativeis com sua idade,
ou impacto na economia do grupo familiar do menor, seja por exigir a
dedicacé@o de um dos membros do grupo para seus cuidados, prejudicando
a capacidade daquele familiar de gerar renda, seja por terem que dispor de
recursos maiores que 0s normais para sua idade, em razdo de remédios ou
tratamentos; confirmando-se ainda a miserabilidade de sua familia, para
gue faca jus a percepcao do beneficio assistencial previsto no art. 203, inc.
V, da Constituicao e no art. 20 da Lei n°8.742/93.

(TNU, PU 2007.83.03.50.1412-5, Rel. Juiz Federal Manoel Rolim Campbell
Penna, data de julgamento 13.09.2010). (sem grifos no original)

Da mesma forma, conforme o julgado colacionado anteriormente, no caso de
beneficio postulado por menor de idade € exigida grande sensibilidade do julgador
ao analisar se a deficiéncia e as consequéncias dela oriundas (como a necessidade
de tratamento particularizado ou a necessidade permanente de acompanhamento do
menor) inviabilizam que os demais individuos do grupo familiar possam aferir renda

afim promover seu sustento com dignidade.
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4 Da familia que deve prover a subsisténcia da pess oa idosa ou com

deficiéncia.

A respeito da familia que deve prover o sustento da pessoa idosa ou com
deficiéncia, o art. 20, 81° da Lei n® 8.742/1993 (com redagdo pela Lei n°
9.720/1998), previa, antes da recente Lei n° 12.435 de 06 de julho de 2011, que
devia ser adotado como conceito de familia o conjunto de pessoas elencadas no art.
16, da Lei 8.213/1991, desde que vivam sob o mesmo teto. O referido art. 16, por

sua vez, define que:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicéo de dependentes do segurado:

| - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

Il - os pais;

lll - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido.

(...)

§ 2° .0 enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no Regulamento.

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser
casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de
acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.

Tal comando legal era adotado pela Turma Nacional de Uniformizacéo:

por expressa determinacdo legal, s&o componentes do grupo familiar para
fins de concessao de beneficio assistencial: o requerente do beneficio; o
cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condigcdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; os pais; e 0
irmédo nao emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido. (Art. 16 da Lei n® 8.213/1991)

(TNU, PU 2007.70.53.001023-6, Rel. Juiz Federal Claudio Roberto Canata,
DJ 13.11.2009)

Desta forma, percebe-se que o referido Tribunal havia firmado
posicionamento no sentido de que para analise do grupo familiar, para fins de
concessao de beneficio assistencial, deveria ser aplicada a interpretacéo restritiva
do disposto no art. 16 da Lei n® 8.213/1991 e no art. 20, 81° da Lei n° 8.742/1993.
Assim, netos, genros, sobrinhos e outros individuos que ndo estivessem
expressamente especificados nos referidos comandos legais ndo compunham o

grupo familiar, ainda que vivessem na mesma residéncia.
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Todavia, tal posicionamento provocava grandes controvérsias. A principal
dizia respeito aos filhos maiores de vinte e um anos. Com efeito, com a antiga
redacao, os filhos solteiros com mais de vinte um anos deixavam de integrar o grupo
familiar (idade em que se atingia a plena capacidade civil de acordo com o art. 9° do
Caddigo Civil de 1916). Ora, se o individuo ainda morava na mesma residéncia que
os demais familiares, também acarretava despesas para todo o grupo, bem como,
se auferia renda, contribuia para a manutencdo da familia, independentemente de
sua idade. Assim, ndo deveria ser excluido do grupo familiar tendo em vista ter
alcancado vinte e um anos, uma vez que os demais aspectos da convivéncia familiar
permaneceram inalterados.

Tais problemas inclusive levaram a edicdo do enunciado n°® 51 do Férum
Nacional dos Juizados Especiais Federais no seguinte sentido: “art. 20, paragrafo
primeiro, da Lei 8742/93 ndo é exauriente para delimitar o conceito de unidade
familiar”.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 adotou a pluralidade de modelos
familiares, reconhecendo-a em suas diversas manifestacdo, e ndo apenas aquela
oriunda do casamento.

Em 2009 Simone Barbisan Fortes afirmou que era necessario adotar critério
anico para definir o conceito de familia no ambito da Assistencial Social. S6 para
citar trés exemplos, o beneficio assistencial, o Bolsa Alimentacdo (Medida Provisoria
n® 2.206-1) e o Bolsa Familia (Lei n° 10.836/2004) apresentam conceitos diversos
para definir grupo familiar. Para a doutrinadora, entre as diversas leis assistenciais,
era necessario adotar o conceito daquela que melhor refletisse a Constituicao.

Assim:

Essa procura conduz a previsdo da Lei 10.836/2004, que instituiu o Bolsa
Familia, que considera familia a unidade nuclear, eventualmente ampliada
por outros individuos que com ela possuam lacos de parentesco ou de
afinidade, que forme um grupo doméstico, vivendo sob o mesmo teto e que
se mantém pela contribuicdo de seus membros. O conceito é extremamente
adequado na medida em que abre espaco a parentalidade estabelecida por
consanguinidade, afetividade ou mesmo sdcio-afetividade, desde que
formado grupo doméstico, indicado pela mantenca conjunta (subsisténcia
advinda da partiiha do ambiente doméstico, de trabalho e renda),
experiéncia bastante comuns, como seu viu, no ambito das familias
populares. O conceito, todavia, deve passar por uma leitura conforme a
Constituicdo, com relativizacdo do requisito coabitacdo, a ser tomado de
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forma ampla, no sentido de vivéncia conjunta, de um ambiente doméstico
comum (seja ou ndo sob o mesmo teto fisico). 2

Contudo, o legislador, ao invés de adotar um critério mais amplo, como o
citado acima, optou por apenas estabelecer um novo conceito restrito de grupo
familiar para fins de concesséao do beneficio assistencial.

O art. 20, 81° da Lei n® 8.742/1993 foi alterado recentemente pela Lei n°
12.435 de 06 de julho de 2011, passando a contar com a seguinte redacédo: “Para os
efeitos do disposto no caput, a familia € composta pelo requerente, o cénjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s
irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que
vivam sob 0 mesmo teto”.

Ainda que questionavel a op¢do por estabelecer um novo rol restritivo, sem
observar a pluralidade da configuracdo da unidade familiar defendida pela
Constituicdo, bem como ndo demonstrar preocupacdo com a necessidade de
unificar o conceito de familia na Assisténcia Social, cabe analisar a mudancas
trazidas pela nova redacéo.

Primeiramente, verifica-se que o conceito de unidade familiar para fins de
concessao do beneficio foi desvinculado do rol de dependentes previsto para os
beneficios previdenciarios, ampliando o grupo individuos previstos anteriormente.
Neste novo modelo, os filhos, independentemente da idade, enquanto
permanecerem solteiros, ainda compde o grupo dos pais. O mesmo vale para o0s
irmaos solteiros de qualquer idade do postulante ao beneficio.

Neste sentido séo as licdes de Oscar Valente Cardoso:

A idade dos irmaos, que teria influéncia se ainda fosse observado o critério
do art. 16 da Lei n® 8.213/91 (que inclui como dependentes previdenciarios
o filho e o irmé&o ndo emancipados, ou menores de 21 anos; ou os invalidos,
independentemente da idade), ndo gera mais consequéncias de acordo
com a nova redacéo do art. 20, § 1°, da Lei n°® 8.742/93.

O critério principal ndo reside mais na idade ou na capacidade civil, e sim no
estado civil, pois, como visto, apenas integram o grupo familiar do
requerente do BPC (se tiverem o mesmo domicilio): o cénjuge ou
companheiro; os pais ou padrastos; os irmaos solteiros (independentemente
da idade); os filhos e enteados solteiros (independentemente da idade) e os
menores tutelados.

Em resumo, a alteracdo legal excluiu do conceito familiar as pessoas que,
mesmo com relacdo de parentesco e domicilio comum com o requerente do
beneficio, tenham outros dependentes. Logo, um irmao de 17 anos de idade

* FORTES, Simone Barbisan. Conceito aberto de familia e seguridade social. In direito da

previdéncia e assisténcia social. VAZ, Paulo Afonso Brum; SAVARIS, José Antonio (orgs.). p. 227.
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gue seja casado € afastado do grupo familiar, pois se presume sua
obrigacdo de manter apenas (ou preferencialmente) sua prépria
dependente, pertencente ao seu nucleo familiar constituido, e ndo os
demais familiares (irmdos, pais, etc.). Assim, encerra-se a controvérsia
existente sobre as situacbes em que pessoas que, mesmo sendo
dependentes para fins previdenciarios, tém seus proprios dependentes, em
classe preferencial a do requerente do beneficio de prestacdo continuada

. A . . 26
da Assisténcia Social.

Outra inovacao diz respeito ao enteado e ao menor tutelado. A antiga redacéo
do art. 20 da Lei n° 8.742/1993 fazia referéncia expressa ao art. 16, da Lei n°
8.213/1991. O 82° do art. 16, por sua vez dispde que: “O enteado e 0 menor tutelado
equiparam-se a filho mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada a
dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento”. Contudo, com a
atual redacdo do 81° do art. 20 da Lei n° 8.742/1993, para fins assistenciais, se
exige apenas que o menor tutelado ou o enteado vivam sob 0 mesmo teto, ndo se
exigindo a prova da dependéncia econémica.

Contudo, apesar do avanco proporcionado pela nova redacdo legal,
permanece a discussdo quanto aos idosos ou pessoas com deficiéncia que
possuem filhos maiores que auferem renda e ndo residem na mesma habitacao.

Aplicando o entendimento consagrado pela Turma Nacional de
Uniformizagédo, bem como a legislagcéo atual, o idoso ou a pessoa com deficiéncia
nao faz parte do grupo familiar dos filhos casados, ainda que more com estes (uma
vez que os filhos casados possuem grupo familiar diverso), nem do grupo familiar
dos filhos solteiros caso ndo compartilhe a mesma residéncia.

Assim, a principio, 0 idoso ou a pessoa com deficiéncia que se encontre em
uma das referidas situacdes, comporia um grupo familiar exclusivamente formado
por ele, e, caso ndo possuisse renda, faria jus ao beneficio.

Porém, de acordo com o art. 229 do texto constitucional “os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Para o Instituto Nacional do Seguro Social é cedico que se o postulante ao
beneficio assistencial possui filhos maiores que auferem renda, cabe a estes
fornecerem o0s recursos para a sua sobrevivéncia. A responsabilidade do Estado

nestes casos seria subsidiaria, apenas nos casos de impossibilidade dos filhos

% CARDOSO, Oscar Valente. Beneficio assistencial e Lei n°® 12.435/2011: redefinicdo do grupo
familiar. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2942, 22 jul. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/19605>. Acesso em: 2 out. 2011.
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manterem seus pais com dignidade caberia a intervencdo do Estado por meio da
concessao do beneficio.

Quanto ao dever dos filhos de prestar auxilio aos seus genitores, faz-se
necesséario um esforco do magistrado em analisar o caso concreto. Com efeito,
considerando que o limite legal para a concessdo do beneficio é de % do saléario
minimo (R$ 136,25 — a partir de 01/03/2011), bastaria que os filhos fossem capazes
de fornecer esta quantia minima mensalmente para que 0 idoso ou a pessoa com
deficiéncia nao fizesse jus ao beneficio.

Contudo, tal valor é claramente incapaz de propiciar a existéncia digna a um
idoso, especialmente tendo em vistas 0s gastos maiores relacionados a idade e a
saude. Ademais, é preciso considerar que em certos casos, obrigar o(s) filho(s) a
fornecerem auxilio financeiro aos pais poderia a inviabilizar a manutenc¢éo do grupo
familiar destes.

E evidente que conceder o beneficio a todos os idosos ou pessoas com
deficiéncia que se encontrem nas hipoteses mencionadas ndo seria a decisdo mais
correta. Neste caso, o Estado estaria sendo a obrigado a sustentar individuos que
perfeitamente poderiam ser mantidos por seus filhos. Porém, simplesmente indeferir
administrativamente o beneficio, alegando que os filhos tem condigdo de prover os
pais (sem que estes realmente o facam), deixaria 0os postulantes ao beneficio em
situacdo de extrema vulnerabilidade. Se de um lado, ndo sdo sustentados pelos
filhos, de outro ndo obtém o auxilio do Estado.

Por se tratar de beneficio para garantir a subsisténcia de seu titular, a melhor
opc¢ao, no intuito de garantir a protecdo adequada aos individuos marginalizados,
seria 0 Estado fornecer o beneficio e, posteriormente, buscar judicialmente
demonstrar que os filhos possuem condi¢cdo para arcar com as despesas, assim,

obrigando-os a prestar auxilio por meio de provimento jurisdicional.
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5 Da hipossuficiéncia econdmica objetiva — renda pe r capita inferior a ¥4 do

salario minimo.

As principais discussdes acerca do beneficio assistencial residem nas
questdes relacionadas a constatacdo da caréncia econémica do grupo familiar a fim
de ensejar a concessao do beneficio.

Neste ponto, cumpre analisar as controvérsias existentes acerca dos
seguintes temas: a possibilidade de exclusdo de beneficios do calculo da renda
familiar, a flexibilizacdo do limite econdmico de ¥4 do salario minimo e a presuncgao

de hipossuficiéncia econdmica.

5.1 Excluséo de beneficios prevista na Lei n® 8.742 /1993.

O art. 20, 83° da Lei n° 8.742/1993 estabelece expressamente um critério
objetivo para definir guem se enquadra no conceito de hipossuficiéncia: “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”.

O Estatuto do Idoso trouxe grande novidade em 2003 ao definir, no paragrafo
anico do art. 34 que:

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, € assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos
termos da Lei Orgéanica da Assisténcia Social — Loas.

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

De acordo o referido texto legal, no caso de idoso postulando a concessao do
beneficio, caso outro idoso do grupo familiar ja seja titular de beneficio assistencial,
este sera excluido do calculo da renda familiar. Tratou-se, portanto, de uma grande

inovacgao a favor dos individuos que buscam a concesséo do beneficio, uma vez que
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a exclusao de outro beneficio amplia as possibilidades de concesséao, especialmente
nos casos de casais de idosos ou grupos familiares com poucos individuos.
Contudo, com a inovacao legislativa surgiram criticas como do por que o
Estatuto do Idoso permitiu apenas a exclusdo de beneficio assistencial percebido
por outro idoso? Tal regra também aplica-se quando o postulante ao beneficio é
uma pessoa com deficiéncia? Por que nao excluir também o beneficio assistencial
da pessoa com deficiéncia ou qualquer beneficio previdenciario de valor minimo
percebido por idoso? Mais recentemente, discute-se, inclusive, a possibilidade de
exclusao de beneficio previdenciario por incapacidade no valor de um salario minimo

de titularidade de qualquer individuo do grupo familiar (idoso ou né&o).

5.1.2 Exclusdo de beneficio previdenciario de valor minimo ja percebido por

idoso do grupo familiar.

Primeiramente, cabe adentrar na discussdo da possibilidade de exclusao de
todo e qualquer beneficio previdenciario de valor minimo percebido por outro idoso
que compde o grupo familiar do postulante ao beneficio. O Instituto Nacional do
Seguro Social ndo exclui do célculo da renda familiar o idoso que percebe outro
beneficio que ndo o assistencial. Sua posi¢cdo decorre exatamente do que esti
disposto no texto legal, que restringe a possibilidade de exclusdo a outro beneficio
assistencial.

Este é o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, que
assentou entendimento de que o paragrafo unico do art. 34, Estatuto do Idoso, deve
ser interpretado restritivamente, de forma que apenas o beneficio assistencial
percebido por outro membro do grupo familiar pode ser excluido do calculo da renda

familiar. Neste sentido, a seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
ART. 34, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N° 10.741/2003 (ESTATUTO DO
IDOSO). NAO INCIDENCIA. ART. 20, § 3°, DA LElI N° 8.742/1993.
REQUISITOS. SUMULA N° 7/STJ. JUROS MORATORIOS. LEI N°
11.960/2009. NATUREZA JURIDICA INSTRUMENTAL MATERIAL.
EFEITOS.

1. "E firme o entendimento no ambito desta Corte Superior no sentido de
qgue o art. 34, paragrafo Unico, da Lei n.° 10.741/2003 deve ser interpretado
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restritivamente, ou seja, somente o beneficio assistencial porventura
recebido por qualquer membro da familia pode ser desconsiderado para fins
de averiguacdo da renda per capita familiar, quando da concessdo do
beneficio assistencial a outro ente familiar."

(AgRg no REsp n.° 1.069.476/RS, Relatora a Ministra Laurita Vaz, DJe de
6/4/2009).

2. Contudo, afirmando o Tribunal de origem que a autora preencheu os
requisitos necessarios a implementacdo do beneficio assistencial,
notadamente porque restou comprovada sua hipossuficiéncia, j& com a
inclusdo da renda de um salario minimo referente ao beneficio percebido
por um dos membros da familia, ndo é possivel a inversao do julgado tendo
em vista o @bice contido na Simula n.° 7/STJ.

(...)

(STJ, AgRg no REsp 1.233.274/RS, Sexta Turma, Min. Haroldo Rodrigues,
data de julgamento 15/03/2011).

A Turma Nacional de Uniformizagé&o, por outro lado, se orientou no sentido da
aplicacao analdgica do paragrafo unico do art. 34, Estatuto do Idoso, reconhecendo
a possibilidade de exclusdo do beneficio previdenciario recebido por idoso

correspondente a um salario minimo, como pode se aferir das seguintes decisées:

BENEFICIO ASSISTENCIAL. AFERIGAO DO CRITERIO OBJETIVO - § 3°
DO ART. 20 DA LEI N° 8.742/93. APLICACAO ANALOGICA DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 34 DO ESTATUTO DO IDOSO.
EXCLUSAO DA RENDA MINIMA DE NATUREZA PREVIDENCIARIA DE
CONJUGE MAIOR DE 65 ANOS. POSSIBILIDADE.

1. A TNU posiciona-se pela aplicagdo analégica do paragrafo Unico do
artigo 34 do Estatuto do Idoso na hip6tese de o beneficio percebido pelo
cbnjuge, maior de 65 anos, ser de natureza previdenciaria e de valor
correspondente a renda minima — esse o caso dos autos —, de forma a
possibilitar a exclusdo de tal rendimento quando da afericdo do requisito
objetivo, previsto no § 3° do art. 20 da Lei n® 8.742/93, para fins de
concesséo de beneficio assistencial.

2. Pedido de Uniformizacdo nédo provido

(TNU, PEDILEF n° 2007.83.02.509253-0/PE, Rel. Juiz Fed. Derivaldo de F.
B. Filho, DJ 05.03.2010)

Com o devido respeito ao posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢ca, a
interpretacéo restritiva do paragrafo unico do art. 34 ofende o principio da igualdade.
A lei, ao apenas permitir a exclusdo de outro beneficio assistencial, esta fazendo
uma discriminagdo desmotivada em relacéo aos beneficios previdenciarios de valor
minimo percebidos por idosos.

Acerca do principio da igualdade, Sérgio Fernando Moro afirma que:

N&do se pode haver duvida acerca do papel central ocupado pelo principio
da igualdade em Estado Democratico de Direito. Tal principio, ao lado das
liberdades e dos direitos de defesa fundamentais, constitui o fundamento
desse modelo de Estado.
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Sem um minimo de igualdade, inexiste democracia. Os mais fracos
sucumbiriam ante a vontade dos mais fortes. Outrossim, € o principio da
igualdade que fornece a garantia de que as politicas publicas perseguirdo o
beneficio de toda a comunidade.”’

Por 6bvio que o principio da igualdade é direcionado diretamente ao
legislador, que ao criar as leis deve evitar discriminagbes desmotivadas entre os
individuos, bem como deve buscar reduzir as desigualdades existentes.

Indo além da maxima aristotélica (“O principio da igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se

desigualam”), Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina que

Para que um discrimen legal seja convincente com a isonomia, consoante
visto até agora, impende que concorram quatro elementos: a) que a
desiquiparacdo nado atinja de modo atual e absoluto, um s6 individuo; b) que
as situacBes ou pessoas desiquiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos
nelas residentes, diferencados; c) que exista, em abstrato, uma correlacao
I6gica entre os fatores diferenciais existentes e a distincdo de regime
juridico em funcdo deles, estabelecida pela norma juridica; d) que, in
concreto, o vinculo de correlagédo supra-referido seja pertinente em fungéo
dos interesses constitucionalmente protegidos, isto €&, resulte em
diferenciagdo de tratamento juridico fundada em razéo valiosa — ao lume do
texto constitucional — para o bem pl’Jinco.28

Partindo de tal ensinamento, vislumbra-se que o paragrafo Unico do art. 34,
Estatuto do Idoso, viola requisitos essenciais para que o principio da igualdade seja
respeitado.

Primeiramente a ofensa a “que as situacdes ou pessoas desiquiparadas pela
regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracteristicas, tracos nelas residentes, diferencados”. Por Obvio que beneficio
previdencidrio e o assistencial ndo sdo absolutamente semelhantes. A prestacao
previdenciaria, por exemplo, abrange o direito ao abono anual, bem como garante o
direito de penséao aos dependentes em caso de falecimento do titular.

Contudo, ainda assim a diferenciacdo ndo é razoavel, uma vez que ambos
constituem-se de renda de um salario minimo. A ilustre Juiza Federal Andréia Castro
Dias da 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Parand, ao julgar a

referida questédo sustentou que:

>’ MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacio judicial das normas constitucionais. p. 113.
8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetido juridico do principio da igualdade. p. 41.
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Este elemento discriminador: espécie de beneficio , e ndo o valor do
beneficio , ndo encontra amparo constitucional quando analisado a luz do
principio da igualdade, por tratar situacdes idénticas de forma desigual. Ou
seja, a lei distingue de forma n&o razoavel e até arbitraria, sem uma
justificativa ou uma finalidade razoavel. Onde h4 a mesma razdo ha o
mesmo direito; por conseguinte, sendo excluido um beneficio assistencial
no valor de um salario minimo, ndo haveria razoabilidade nem
proporcionalidade em nédo excluir outro beneficio, também no valor de um
salario minimo, mesmo sendo previdenciario, sendo irrelevante a
designacédo deste ultimo.

(22TR, RI n°® 2010.70.63.000108-6, Rel. Juiza Federal Andréia Castro Dias,
data de julgamento 14/12/2010)

Conforme acima explicitado, a natureza do beneficio ndo se revela como um
parametro razoavel para discriminar situacées em que os individuos recebem o
mesmo valor de beneficio. Ademais, ainda a favor do beneficio previdenciario, é
preciso considerar que o seu beneficiario, para gozar de tal prestagcdo, contribuiu
para o sistema previdenciario. Isto €, ao contrario do individuo que goza do beneficio
assistencial, que néo precisa necessariamente ter contribuido para o Regime
Previdencidrio em nenhum momento de sua vida, o titular de prestagcédo
previdenciéria verteu contribuicées para os cofres da Previdéncia. Assim, tendo em
vista tal fato, o elemento de discriminacdo se revela ainda mais questionavel, uma
vez que prioriza individuos que ndo contribuiram para o custeio da Seguridade
Social, ao invés de pessoas que o fizeram.

Desta forma, a racionalidade da discriminacdo neste caso também néo se
sustenta, ofendendo diretamente a outro fator colacionado por Celso Antonio
Bandeira de Mello para a configuracdo do principio da isonomia: “que exista, em
abstrato, uma correlacéo légica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo
de regime juridico em funcéo deles, estabelecida pela norma juridica”.

Por fim, o fundamento da discriminacdo ndo esta de acordo com os interesses
constitucionais. A Lei Maior, ao estabelecer a garantia de renda minima a pessoas
com deficiéncia e idosos, deixou clara sua preocupacdo com estes dois grupos de
individuos, frequentemente marginalizados em nossa sociedade. Assim, a protecao
destinada a eles deve ser a mais ampla possivel.

Todavia, um dos principais argumentos contra a possibilidade de excluséo de
outros beneficios de valor minimo € que o legislador ndo estabeleceu tais hipoteses.
Desta forma, nao caberia ao juiz fazé-lo, sob pena de ofensa ao principio da diviséo

dos poderes.
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O principio da divisdo dos poderes constitui um dos principios fundamentais
de nossa Republica Democratica (art. 2°, Constituicdo Federal). De acordo com José
Afonso da Silva®, este principio se fundamenta em dois aspectos: a “especializacéo
funcional”, ou seja, Legislativo, Executivo e Judiciario possuem fung¢des especificas;
e a “independéncia organica” entre os poderes, inexistindo subordinacao direta entre
eles.

Por 6bvio que ndo cabe ao Poder Judiciario a atividade legislativa, criando
novas hipéteses legais que nao previstas pelo Congresso Nacional. Contudo, o
julgador, quando diante de uma violagcdo a Constituicdo, ndo pode igualmente
permanecer silente.

Indo além, é possivel afirmar que o juiz, ao determinar a exclusdo de um
beneficio previdenciario minimo do calculo da renda familiar per capita, esta apenas
extraindo novas hipoteses do texto legal, ndo vislumbrados originariamente pelo
legislador, mas que se encontram de acordo com o principio da igualdade e com os
interesses constitucionalmente protegidos.

Desta forma, a interpretacéo do texto legal no sentido de excluir também os
beneficios de valor minimo de natureza previdenciaria é a que melhor atende a
principios como a protecdo aos idosos e deficientes, a erradicacdo da pobreza e a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Vale destacar que o tema aguarda o julgamento do Recurso Extraordinario n°.
580.963/PR pelo Supremo Tribunal Federal.

5.1.3 Exclusdo de beneficio assistencial ja percebi do por pessoa com
deficiéncia e exclusdo de beneficio assistencial de idoso quando o postulante
ao beneficio é pessoa com deficiéncia

Nesta mesma esteira de raciocinio, revela-se também extremamente
desarrazoada a ndo possibilidade de exclusdo do beneficio assistencial percebido

por pessoa com deficiéncia. Conforme mencionado anteriormente, o paragrafo unico

? AFONSO, José da Silva. Curso de direito constitucional positivo. p. 109.
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do art. 34, Estatuto do Idoso, permite apenas o nao computo do beneficio
assistencial percebido por outro idoso da familia.

Contudo, se no caso anterior (beneficio previdenciario de valor minimo de
idoso x beneficio assistencial de idoso) existia diferenciacdo quanto a natureza dos
beneficios, neste caso ela ndo existe, uma vez que se trata da mesma prestacao.
N&o existe, assim, qualquer motivo por tratar essas situagcdes como se diferentes
fossem.

Se é certo que o idoso, por sua condi¢cdo frequente de marginalizacdo, é
objeto de ampla protecdo por parte do ordenamento brasileiro (vide a propria
existéncia do Estatuto do Idoso), a pessoa com deficiéncia o € também. Ora, 0s
idosos e as pessoas com deficiéncia foram os escolhidos pelo texto constitucional
como unicos titulares do beneficio assistencial, especialmente tendo em vista a
situacdo de constante descaso e auséncia de meios de subsisténcia que estéo
submetidos.

E claro que idosos e pessoas com deficiéncia ndo sofrem com o mesmo
estigma ou convivem com as mesmas dificuldades cotidianas; contudo, ndo possivel
alegar que os dois se encontram em situacdes diferentes que autorizem a distingao.
Se idosos frequentemente apresentam gastos maiores que o resto da populagdo em
geral devido a fatores ligados a idade avancada (especialmente com saude), as
pessoas com deficiéncia também sdo forcadas a dispender mais dinheiro devido a
sua condigéo fisica.

Por derradeiro, por apresentarem-se em situagao juridica idéntica, a exclusao
do beneficio percebido por deficiente, € imperativa a exclusdo do beneficio
assistencial percebido por pessoa com deficiéncia com base na aplicacao analdgica
do art. 34, paragrafo Unico, do Estatuto do Idoso.

Ainda, de acordo com o Estatuto do Idoso, apenas no caso de idoso
postulando a concessao do beneficio assistencial € que seria possivel a excluséo de
outro ja percebido por outro membro da familia. Contudo, de acordo com os motivos
acima elencados, tal regra deve ser aplicada também nos casos em que quem
busca a concesséo da prestacao assistencial € pessoa com deficiéncia. Conforme
destacado, nestes casos ndo ha nenhuma diferenca entre os beneficios, pois o fato
de se tratar de beneficio concedido a pessoa com deficiéncia, ndo ao idoso, em

nada altera a sua natureza, tratando-se, portanto, da mesma prestagcédo, de forma
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que as regras devem ser aplicadas igualmente a ambas as situacdes — sob pena de
ofensa clara ao principio da isonomia.
Neste sentido, o entendimento externado pela llustrissima Juiza Federal

Jacqueline Michels Bilhava, quando integrante da Turma Nacional de Uniformizacgé&o:

Quanto a primeira lacuna, for¢coso é reconhecer que, embora o idoso néo se
identifique socialmente, culturalmente e fisicamente com o deficiente, tanto
o idoso quanto o deficiente que buscam a concessdo de beneficio
assistencial sdo dotados da mesma dignidade enquanto beneficiarios de um
mesmo beneficio de mesmo valor por forca de expressa disposicdo
constitucional (art. 203, inc. V, da CF/88) e de expressas disposi¢cdes legais
[no que diz respeito ao principio da igualdade de direitos no acesso ao
atendimento (art. 4°, inc. IV, primeira parte, Lei n°® 8.742/93) e quanto a
previsdo de um mesmo beneficio de mesmo valor (art. 20 da Lei n°
8.742/93)]. Portanto, nada justifica que se lhes dispense tratamento
normativo diferenciado, ndo havendo justificativa para a protecdo do idoso
ser mais ampla do que a protecdo do deficiente

(...)

Ante o exposto, voto por conhecer do pedido apenas em relagdo ao primeiro
paradigma invocado (2005.70.51.002552-3) e por dar parcial provimento ao
pedido para uniformizar o entendimento de que ‘para fins de concessédo de
beneficio assistencial a deficiente, o disposto no paragrafo Unico do art. 34
do Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003) se aplica por analogia para a
exclusdo de um beneficio previdenciario de valor minimo recebido por
membro idoso do grupo familiar, o qual também fica excluido do grupo para
fins de céalculo da renda familiar per capita’.

(PEDILEF n° 2008.70.95.002492-3/PR, Rel. Juiza Fed. Jacqueline M.
Bilhalva, D.J. 04/09/2009)

Ressalte-se que a possibilidade de exclusdo de beneficio assistencial
percebido por pessoa com deficiéncia também aguarda o julgamento do Recurso
Extraordinario n® 580.963/PR pelo Supremo Tribunal Federal.

5.1.4 Exclusdo de beneficio previdenciario por inca  pacidade de valor minimo
percebido por pessoa nao idosa do grupo familiar

Ainda a respeito do tema, cabe analisar a possibilidade de exclusdo de
beneficio previdenciario por incapacidade (auxilio-doenca/aposentadoria por
invalidez) por membro n&o idoso do grupo familiar, para a apuracdo da renda
mensal per capita.

A jurisprudéncia da Turma Nacional de Uniformizacdo tem-se orientado no

sentido de admitir a exclusédo do beneficio de aposentadoria por invalidez de valor
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minimo para a verificacdo da renda familiar e concesséo do beneficio assistencial de

prestacao continuada:

PREVIDENCIARIO. PEDIDO DE UNIFORMIZACAO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. APLICACAO ANALOGICA DO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 34 DO ESTATUTO DO IDOSO (LEI N°. 10.741/2003) NO CASO DE
CONJUGE QUE RECEBE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ DE VALOR
MINIMO RECEBIDO POR OUTRO MEMBRO DO GRUPO FAMILIAR.
EXCLUSAO DA RENDA DO GRUPO FAMILIAR PARA FINS DE
BENEFICIO ASSISTENCIAL. ACORDAO MANTIDO.

1. Para fins de concessao de beneficio assistencial a pessoa portadora de
deficiéncia, o disposto no paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do Idoso
(Lei n°. 70.741/2003) aplica-se por analogia para a exclusdo de um
beneficio previdenciario de aposentadoria por invalidez de valor minimo
recebido por membro do grupo familiar, o qual também fica excluido do
grupo para fins de calculo da renda familiar per capta.

2. Pedido de uniformizacao conhecido e improvido.

(TNU, PU 2008.70.54.001122-9, Rel. Juiza Federal Rosana Noya Alves
Weibel Kaufmann j. 12.08.2010)

Tal raciocinio se justifica tendo em vista que, tratando-se de beneficio por
incapacidade de valor minimo, assemelha-se ao beneficio assistencial concedido a
pessoa com deficiéncia. Ademais, € entendimento de que se a pessoa percebe
aposentadoria por invalidez, especialmente nos casos de individuos que recebem
apenas um salario minimo, o valor do beneficio deve ser utilizado para o custeio de
suas despesas e tratamento, de forma que sua renda ndo deve ser incluida na do
grupo familiar.

Seguindo este raciocinio, seria possivel concluir que também inexistiria 0bice
a exclusado do auxilio-doenca no valor de um salario minimo percebido por outro
membro da familia, na apuracdo da renda para a concessdo do beneficio
assistencial. Contudo, primeiramente, cabe ressaltar a diferenca entre o auxilio-
doenca e a aposentadoria por invalidez. O primeiro € concedido ao segurado
incapaz temporariamente para sua atividade habitual, por mais de quinze dias. Ja a
segunda prestacdo € garantida ao segurado permanente incapacitado para toda e
gualquer atividade. Ora, aposentadoria por invalidez claramente se aproxima mais
do beneficio assistencial da pessoa com deficiéncia, uma vez que este também é
concedido aos individuos total e permanentemente incapacitados para o labor.

Porém, conforme destacado anteriormente, nossos Tribunais tém reconhecido
a possibilidade de concessao do beneficio assistencial a pessoas com incapacidade
temporaria. Ressalte-se que, para a concessao do auxilio-doenca, basta a presenca

da incapacidade para a atividade habitual do segurado; contudo é possivel deduzir
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que diversos individuos que percebem auxilio-doenca atualmente encontram-se na
verdade incapacitados ndo sO para seu labor habitual, mas para toda e qualquer
atividade remunerada (apesar desta ser uma inaptidao temporaria).

Observe-se que quando o segurado incapacitado comparece ao Instituto
Nacional do Seguro Social ele solicita um beneficio por incapacidade, e ndo o
auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez especificamente, uma vez que cabe a
Autarquia definir em qual das duas situacdes o individuo se enquadra.

Isso posto, ndo sdo raros as hipdteses de individuos que, apesar de
acometidos de incapacidade total e temporaria, ndo obtém sucesso imediato em sua
recuperacédo, gozando do beneficio de auxilio-doenca por anos. Neste caso, temos
casos de segurados que efetivamente se encontram em situacdo igual a dos
beneficiarios de aposentadoria por invalidez. Assim, nos casos de beneficiarios de
auxilio-doenca que se assemelham a aposentadoria por invalidez, estes também
deviam ser excluidos do calculo da renda familiar, para efeito de beneficio
assistencial.

A titulo de exemplo, a seguinte ementa da 12 Turma Recursal dos Juizados

Especiais Federais do Parana:

BENEFICIO ASSISTENCIAL. CALCULO DA RENDA PER CAPITA.
EXCLUSAO DE AUXILIO-DOENGA RECEBIDO POR INTEGRANTE DO
GRUPO FAMILIAR. IMPOSSIBILIDADE.

1. Esta 12 Turma Recursal, via de regra, tem excluido do calculo da renda
per capita todos os beneficios de renda minima, de idosos e incapazes, de
natureza previdenciaria ou assistencial, aplicando por analogia o disposto
no art. 34 da Lei 10.741/03, tendo em vista que nesses casos 0 beneficio
percebido visa a amparar unicamente seu beneficiario, ndo sendo suficiente
para alcancar os demais membros do grupo familiar.

2. No caso de auxilio doenca, contudo, devido ao carater temporario da
incapacidade, tal beneficio sé pode ser excluido do computo da renda
familiar per capita quando restar comprovada a gravidade da doenca e/ou a
longa duracdo do beneficio que permita analogia a invalidez de seu
beneficiario.

(13TR/PR, RCI n° 2008.70.51.004737-4, Rel. Juiza Federal Ana Beatriz
Vieira da Luz Palumbo, DJ 25.05.2009)

5.1.5 Exclusdo de mais de um beneficio assistencial ou previdenciario de valor

minimo

Outra discusséao recente diz respeito a possibilidade da exclusdo de mais de
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um beneficio assistencial ou previdenciario de um mesmo grupo familiar. De acordo
com a Turma Regional de Uniformizacéo da 42 Regido, da leitura do paragrafo unico
do art. 34, percebe-se que este ndo estabelece nenhuma limitacdo quanto ao
namero de beneficios que podem ser excluidos.

Assim, com base nesta interpretacdo do texto legal, no caso de um individuo
idoso postulando a concessdo do beneficio, poderiam ser excluidos mais de um
beneficio assistencial ja percebido por idoso no grupo familiar.

Ainda, com base nos entendimentos jurisprudenciais anteriormente
analisados, que afirmam ser possivel a exclusdo do beneficio assistencial percebido
por pessoa com deficiéncia ou dos beneficios previdenciarios de valor igual ao
salario, a principio, seria possivel desconsiderar do grupo familiar mais de um
individuo que goze de beneficio assistencial ou previdenciario de valor minimo para
fins de calculo de renda familiar.

Neste sentido, a Turma Regional de Uniformizacdo da 42 Regido

recentemente decidiu que:

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO REGIONAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
RENDA PER CAPITA. EXCLUSAO DE MAIS DE UM BENEFICIO DE
VALOR MINIMO. POSSIBILIDADE. IMPROVIMENTO.

1. A Turma Nacional de Uniformizacao firmou posicionamento no sentido de
gue o beneficio previdenciario de valor minimo recebido por idoso deve ser
excluido do célculo da renda mensal para fins de concessdo de beneficio
assistencial ao idoso e ao portador de deficiéncia (v.g.. PU
2008.70.95.00.3443-6, Rel. Juiz Federal Otavio Henrique Martins Port, DJ
13.11.2009; PU 2007.70.53.00.1023-6, Rel. Juiz Federal Claudio Roberto
Canata, DJ 13.11.2009).

2. O paradigma de exclusao da renda mensal familiar do valor minimo de
seguridade social (beneficios da Previdéncia ou Assisténcia Social) em
substituicdo a nocdo literal limitadora de exclusdo do beneficio assistencial
recebido pelo idoso é aplicavel também a partir da inteligéncia operada pelo
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da ADI 3.105-DF (Rel.
Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. 18.08.2004, DJ 18.02.2005, RTJ
193/137).

3. Se o0 que importa € o valor do beneficio (um salario) e a sua destinacao
(prover meios indispensaveis de manutencdo a seu titular), deve-se
desconsiderar, para fins de calculo da renda familiar e concesséo de LOAS,
a natureza do beneficio minimo da seguridade social, se previdenciaria ou
assistencial.

4. Se ha dois beneficios assistenciais percebidos em determinado grupo
familiar, excluem-se ambos do célculo. Com justa razdo, acrescente-se,
dado inexistir norma juridica que limite a exclusdo de apenas um beneficio.
Se forem de natureza previdenciaria as duas prestag6es, da mesma forma.
5. Pedido de uniformizacao conhecido e improvido.

(TRU4, IUJEF n° 0001030-84.2009.404.7056/PR, Rel. para Aco6rddo Juiz
Federal José Antonio Savaris, data de julgamento 25/02/2011)
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No caso em gquestdo, em que uma pessoa idosa buscava a concessao do
beneficio assistencial, foi determinada a exclusdo da prestacdo previdenciaria de
valor minimo percebida pelo conjuge e do beneficio assistencial percebido pela filha

invalida, de forma que o grupo familiar ficou limitado & autora, tendo lhe sido

concedido o beneficio.

by

5.1.6 Possibilidade de renuncia a cota-parte de ben eficio previdenciario de

pensao por morte

bY

Outro avanco interessante na jurisprudéncia diz respeito a pessoa que
percebe cota-parte do beneficio previdenciario por pensdo por morte. Conforme
disciplina o art.77 da Lei n® 8.213/1991 “havendo mais de um pensionista, [a pensao
por morte] sera rateada entre todos em parte iguais”. J& o art. 20, 84°, da Lei n°
8.742/1993 é claro ao afirmar que ndo é permitida a acumulacdo de beneficio
previdenciario com o beneficio assistencial. Assim, a pessoa que goza apenas de
cota-parte de pensao por morte ndo pode perceber a prestagéo assistencial.

Desta forma, nossos Tribunais tém entendido que estes individuos podem
renunciar a sua parcela da pensdo por morte (que revertera aos demais
beneficiarios — art. 77, 81°, Lei n°® 8213/1991), uma vez que fazem jus a beneficio

mais vantajoso. Neste sentido:

LOAS. RENUNCIA A COTA PARTE DE PENSAO POR MORTE PARA
POSSIBILITAR RECEBIMENTO DE BENEFICIO ASSISTENCIAL.
CABIMENTO. Ha direito de opcao entre beneficio previdenciario e beneficio
assistencial para 0 mesmo beneficiario, de modo que cabe a renincia ao
primeiro com o fim especifico de recebimento do segundo.

(TRU4, IUJEF 2007.70.95.011312-5, Rel. para Aco6rddo Juiza Federal
Loraci Flores de Lima, D.E. 22/09/2008)

Assim, por exemplo, no caso de uma méae com deficiéncia com quatro filhos,
sendo que cada um recebe um quinto de uma pensao por morte de valor minimo,
esta poderia renunciar a sua cota-parte em favor dos demais e assim perceber o
beneficio assistencial, afinal a renda do grupo familiar € menor que ¥4 do saléario

minimo.
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5.1.7 Exclusédo de beneficio previdenciario de valor superior ao minimo

Por fim, cabe ressaltar que é praticamente pacifico de que nao é possivel a
exclusdo de beneficio previdenciario de valor superior ao salario minimo, a exemplo

da seguinte ementa:

PEDIDO DE UNIFORMIZACAO REGIONAL. PREVIDENCIARIO.
BENEFICIO ASSISTENCIAL. ART. 34 DO ESTATUTO DO IDOSO (LEI N°
10.741/2003). APLICACAO ANALOGICA. BENEFICIO DE
PREVIDENCIARIO DE VALOR SUPERIOR AO MINIMO. EXCLUSAO DA
RENDA DO GRUPO FAMILIAR. IMPOSSIBILIDADE.

1. Para fins de concesséao de beneficio assistencial, o disposto no paragrafo
Unico do art. 34 do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) nao é
analogicamente aplicavel a beneficio previdenciario de valor superior ao
minimo para fins de exclusédo do valor equivalente a um salario minimo da
renda do grupo familiar.

2. O conceito de beneficio de valor minimo previsto nesse dispositivo legal
ndo é indeterminado, ndo autorizando a excluséo do valor de um salario
minimo de beneficio que ndo seja de valor minimo, sob pena de inovagéo
da ratio legis e de atuacao do juiz como legislador positivo.

(TRU4, IUJEF n° 2007.72.65.000624-1/SC, Rel. para acérdao Juiza Federal
Jacqueline Michels Bilhava, D.E. 16/03/2009)

Contudo, nestes casos, tem-se discutido amplamente a possibilidade de

flexibilizacdo do requisito econdmico, que sera tratada a seguir.

5.2 Flexibilizagdo do requisito econdmico

A recente Lei n® 12.435/2011 alterou a redacdo da Lei n°® 8.742/1993 a
respeito da incapacidade e da composicdo do grupo familiar, mas manteve o
entendimento de que “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” (art. 20, §3°).

Assim, considerando-se o valor do salario minimo atualmente (R$ 545,00 —
definido pela Lei n° 12.382/2011), para que o individuo seja considerado
hipossuficiente economicamente a renda de seu grupo familiar deve ser inferior a R$
136,25.
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Muito se discute a respeito deste dispositivo legal, uma vez que é
constantemente questionado o parametro eleito pelo legislador para identificar as
pessoas em situacdo de miserabilidade.

A Turma Regional de Uniformizacdo da 42 Regido chegou a afirmar que o
limite objetivo de ¥ tinha sido substituido pelo de %2 do valor do salario minimo apos
a edicdo da Lei n® 9533/1997, nos termos da sumula n° 06: "O critério de verificacao
objetiva da miserabilidade correspondente a ¥ (um quarto) do saldrio minimo,
previsto no art. 20, 8§ 3°, da Lei n° 8.742/93, restou modificado para ¥ (meio) salario
minimo, a teor do disposto no art. 5°, I, da Lei n°® 9.533/97, que autorizava o Poder
Executivo a conceder apoio financeiro aos Municipios que instituissem programas
de garantia de renda minima associados a a¢fes socioeducativas, e art. 2°, § 2°, da
Lei n°® 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacédo —
PNAA”. Contudo, tal sumula foi cancela em 07/07/2006.

Ressalte-se que o presente trabalho ndo pretende em nenhum momento
estabelecer um limite objetivo que defina de forma precisa quem séo os individuos
que se encontram em situacdo de caréncia econdmica apta a concessdo do
beneficio assistencial. Qualquer que seja o critério adotado, simplesmente por se
tratar de um requisito objetivo, sempre havera situacdes em que ele ndo se mostrara
eficaz. Assim como atualmente se discute se individuos com renda per capita
superior ¥ do salario minimo fariam jus ao beneficio, tal discussdo também se
repetiria qualquer fosse o novo parametro fixado.

Adentrando na discussao do limite econdmico objetivo, vale lembrar que o art.
20, 839, da Lei n° 8.742/1993 foi declarado constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.232. Na
ocasiao, o relator, Ministro limar Galvéo, afirmou que o dispositivo era constitucional,
uma vez que a propria Lei Maior no art. 203, V, afirmou que a regulamentagcédo do
beneficio assistencial devia ser realizada por meio de lei. Contudo, o Ministro
ressaltou que tal limite sG estabeleceria uma presuncéo de miserabilidade, ou seja, o
grupo familiar cuja renda é inferior a ¥ do salario minimo presume-se hipossuficiente
economicamente.

Assim, em casos em que este limite acabasse sendo ultrapassado, 0 juiz
poderia, diante do caso concreto, apontar outros elementos que demonstrariam a

caréncia econdmica no intuito de conceder o beneficio.
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Todavia, no referido julgado, prevaleceu o entendimento do Ministro Nelson
Jobim, que sustentou que caberia apenas a lei estabelecer meios de comprovacgao
do estado de miserabilidade, e esta optou apenas pelo limite objetivo de Y.

Tal entendimento, inclusive, foi ratificado posteriormente no julgamento do
Agravo Regimental na Reclamacgédo 2.303/RS (D.J. 01/04/2005), de relatoria da
Ministra Ellen Gracie, sustentando que cabia apenas a lei, ndo ao juiz, definir outros
meios de afericdo de miserabilidade.Também na Reclamacdo n° 2.323/PR, de
relatoria do Ministro Eros Grau (D.J. 20/05/2005), o entendimento se manteve firme,
apesar do surgimento de outras leis de carater assistencial que concediam seus
beneficios com base em outros critérios reveladores da caréncia econdmica (Bolsa
Familia — Lei n® 10.836/2004 e Programa Nacional de Acesso a Alimentagcao — Lei n°®
9.533/97).

Porém, o Ministro Gilmar Mendes em voto proferido na Reclamatdria n°
4.374/PE (D.J 06/02/2007), alertou para a mudanca gradual do posicionamento do
Supremo em relagcéo ao requisito econémico desde o julgamento da ADIn n° 1.232.
O ilustre Ministro lembrou que os Ministros Celso Bandeira de Mello, Carlos Aires
Britto e Ricardo Levandowski passaram a negar seguimento as Reclamacdes
apresentadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social afirmando que este ndo € o
meio processual adequado para reexame do conjunto probatério que levou as
decisbes atacadas a alegar que estava preenchido o requisito da miserabilidade sem
observancia estrita ao art. 20, §83°, da Lei n° 8.742/1993.

Além disso, o Ministro Sepulveda Pertence afirmou que as decisfes judiciais
atacadas pelo |Instituto Nacional do Seguro Social ndo tem declarado a
inconstitucionalidade do art. 20, 83° mas sim realizado interpretagbes quanto ao
estado de caréncia econdmica com base nas leis posteriores a Lei n® 8.742/1993
(como as ja citadas Leis n°s 9.533/1997 e 10.836/2004).

Como exemplo cabal de mudanca de entendimento do Supremo, o Ministro
Gilmar Mendes destaca a decisdo monocratica de autoria da Ministra Carmen Lucia
(Reclamacéao n° 3.805/SP, D.J 18/10/2006), que sustentou:

De se concluir, portanto, que o Supremo Tribunal Federal teve por
constitucional, em tese (cuidava-se de controle abstrato), a norma do art.
20, da Lei n. 8.742/93, mas ndo afirmou inexistirem outras situaces
concretas que impusessem atendimento constitucional e ndo subsuncao
aquela norma. Taxativa, neste sentido, é a inteligéncia do acérdao [ADIn n.°
1.232] nos termos clareados pelo Ministro Sepullveda Pertence, transcrito
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parcialmente acima. A constitucionalidade da norma legal, assim, néo
significa a inconstitucionalidade dos comportamentos judiciais que, para
atender, nos casos concretos, a Constituicdo, garantidora do principio da
dignidade humana e do direito a saude, e a obrigacéo estatal de prestar a
assisténcia social "a quem dela necessitar, independentemente da
contribuicdo a seguridade social", tenham de definir aquele pagamento
diante da constatacdo da necessidade da pessoa portadora de deficiéncia
ou do idoso que ndo possa prover a prépria manutencao ou de té-la provida
por sua familia.

(..)

Afirmo: e a miséria constatada pelo juiz é incompativel com a dignidade

da pessoa humana, principio garantido no art. 1° i nc. lll, da
Constituicdo da Republica; e a politica definida a ignorar a
miserabilidade de brasileiros € incompativel com os principios postos

no art. 3° e seus incisos da Constituicdo; e a nega tiva do Poder
Judiciario em reconhecer, no caso concreto, a situa ~ ¢do comprovada e
as alternativas que a Constituicdo oferece para ndo deixar morrer a
mingua algum brasileiro é incompativel com a garant ia da jurisdicéo, a
todos assegurada como direito fundamental (art. 5°, inc. XXXV, da
Constituicdo da Republica). (sem destaque no original)

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes concluiu que, mantendo o entendimento
anterior acerca da constitucionalidade do art. 20, 83° da Lei n° 8.742/1993, o
Supremo caminhava no sentido de admitir que outros fatores, além do limite de ¥ do
salario minimo, poderiam ser utilizados na afericdo da caréncia econdémica. O
Ministro, contudo fez uma ultima e importante ressalva ja em 2007 ao afirmar que “A
meu ver, toda essa reinterpretacdo do art. 203 da Constituicdo que vem sendo
realizada tanto pelo legislador como por esta Corte, pode ser reveladora de um
processo de inconstitucionalizacdo do 83° do art. 20 da Lei 8.742/1993. Diante de
todas essas perplexidades sobre o tema, é certo que o Plenario do Tribunal tera que
enfrenta-lo novamente”.

A respeito da mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal Federal,

Carolina Scherer Bicca afirma que aquele Tribunal

ndo vem se limitando a decisédo proferida na ADI n° 1.232-DF, tida como
paradigmatica, mas apenas tomando-a por base para decidir os casos que
Ihe sdo submetidos a apreciagéo, visando garantir a integridade do sistema.
Assim, entende-se, a luz de Dworkin, é possivel ao juiz, mediante analise do
contexto probatério de um caso concreto, conceder o beneficio de
prestacdo continuada mesmo aqueles que ndo comprovem renda familiar
inferior a ¥ do salario-minimo, mas que demonstrem néo ter condigdes de
prover a propria manutencao ou té-la provida por sua familia.

E claro que o julgador ndo deve se apartar da razoabilidade e, para tanto,
alguns tém se amparado em critérios mais elasticos, estabelecidos para
outras espécies de beneficios assistencial, em geral, a observancia de %
salario-minimo para a sua concessdo. Com base no exposto, pode-se
afirmar que o juiz que adotar a postura defendia neste artigo ndo estara
praticando ativismo judicial, na concepcao negativa, pois sua decisao estara
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baseada na racionalidade, atendendo, pois, aos mandamentos da
Constituicdo Federal.*

Neste mesmo sentido se tem orientado a jurisprudéncia dos demais tribunais
brasileiros. O Superior Tribunal de Justica, apesar de apenas admitir a exclusao de
outro beneficio assistencial do céalculo da renda familiar, adotou o entendimento no
sentido de que é possivel a afericdo do estado de miserabilidade por outros meios, a

exemplo da recente ementa:

DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL DO ART. 203,
V, DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. RENDA PER CAPITA SUPERIOR
A Y, DO SALARIO MINIMO. MISERABILIDADE. POSSIBILIDADE DE
COMPROVAGCAO POR OUTROS MEIOS. RECEBIMENTO DE
APOSENTADORIA PELO CONJUGE. COMPUTO. CONDIGAO DE
MISERABILIDADE COMPROVADA. SUMULA N° 07/STJ.

1. No Recurso Especial 1112557, de relatoria do em. Ministro Napoleéo
Nunes Maia Filho, a Terceira Secao, pelo rito do art. 543-C do CPC, decidiu
gue a limitagcao da renda per capita familiar ndo se revela o Gnico critério a
ser adotado para fins de comprovacdo da miserabilidade do portador de
deficiéncia ou idoso, tendo em vista o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

2. Ainda que computado o valor da aposentadoria do cénjuge, reconheceu o
Tribunal de origem o estado de miserabilidade da requerente. Conclusdo
diversa demanda revolvimento do conjunto fatico-probatério, o que é
vedado em sede de recurso especial pelo enunciado sumular n°® 07/STJ.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, 52 Turma, Ag no REsp 1.229.103/PR, Min. Adilson Vieira Macabu,
D.J. 03/05/2011)

A Turma Nacional de Uniformizagdo também firmou posicionamento no

sentido de que o limite ¥2 ndo é absoluto:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. IDOSO. CRITERIO
OBJETIVO DE % DE SALARIO MINIMO DE RENDA *“PER CAPITA".
LIMITE MINIMO. NECESSIDADE DE APRECIACAO DOS DEMAIS
ELEMENTOS DE PROVA. INCIDENTE PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Conforme entendimento ja assente nesta TNU, o critério objetivo de Y4
de salario minimo “per capita” ndo pode ser o0 Unico considerado na
apuracdo da vulnerabilidade econémica da parte autora, devendo ser
considerados outros elementos na apuracdo de tal requisito, principalmente
aqueles elencados por ocasiao da elaboracao do laudo sécio-econémico.

2. Incidente parcialmente provido, determinando o retorno dos autos

a Turma Recursal de origem, para que esta, afastado o critério de % de
salario minimo “per capita” como Unico limite objetivo, aprecie as demais
provas constantes dos autos, concluindo pela procedéncia ou pela
improcedéncia do pedido.

Visto, relatado e discutido este processo, em que sao partes as acima
indicadas, decide a Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia

% BICCA, Carolina Scherer. Beneficio de prestacdo continuada: "justica como integridade”. Revista
Juridica Consulex. p. 18-19.
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dos Juizados Especiais Federais, por unanimidade, dar parcial provimento
ao Incidente de Uniformizacéo, nos termos do voto do Relator.

(TNU, PEDILEF n° 2007.70.50.014189-4/PR, Rel. Juiz Fed. Otavio Henrique
Martins Port, D.J. 13/05/2010).

Assim como a Turma Regional de Uniformizac&o da 42 Regiéo:

BENEFICIO ASSISTENCIAL AO IDOSO. RENDA PER CAPITA SUPERIOR
A % DO SALARIO MINIMO. CRITERIO NAO ABSOLUTO.

1. O critério objetivo estabelecido pela Lei n® 8.742/93 (artigo 20, 83°) ndo
exclui outros elementos de prova para afericdo da condicdo soécio-
econdmica do requerente e sua familia.

2. Incidente de uniformizacédo de jurisprudéncia conhecido e provido

(TRU4, IUEJF 2007.70.54.000779-9/PR, Rel. Juiza Federal Flavia da Silva
Xavier, D.J. 21/01/2009)

O préprio legislador tem demonstrado preocupacdo com o limite objetivo, até
o presente momento, 40% dos projetos de lei apresentados sobre beneficio
assistencial tinham como objeto elevar o limite de ¥ do salario minimo (os valores
variavam de 1/3 até trés salarios minimos de renda mensal per capita)>".

Neste ponto cabe fazer algumas criticas ao limite objetivo. Primeiro, ao utilizar
como o salario minimo nacional como base, o legislador estad desconsiderando
completamente a diferenca do custo de vida existente entre as regides do pais, e,
inclusive, dentro dos proprios Estados.

Segundo, como entendeu o Ministro limar Galvao no julgamento da ADIn n°
1.232/DF, o parametro de ¥ do salario minimo deveria apenas estabelecer uma
presuncdo de miserabilidade, e ndo funcionar como um limite objetivo obrigatorio
para a concessao do beneficio.

E incabivel imaginar que um parametro fixo e pensado abstratamente possa
ser realmente eficaz, especialmente quando este tenta definir quem se encontra em
situacao de risco social.

Por 6bvio que apenas diante da analise do caso concreto € possivel analisar
se a pessoa necessita de auxilio da Assisténcia Social. Caso contrario, as agées em
gue se discute a concessdo do beneficio assistencial seriam demasiadamente
simples, bastando questionar o postulante a respeito da renda de seu grupo familiar

e verificar se este se enquadra ou nao no limite.

¥ MARCO, Patricia Souza de. Demandas da sociedade e desafios para a gestdo do BPC. Disponivel
em: http://www.mds.gov.br/saladeimprensa/eventos/assistencia-social/seminario-internacional-
bpc/sobre-o-evento/apresentacdes. Acesso em: 20/07/2011.
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Na verdade essas acdes exigem a realizacdo de diligéncias no intuito de
averiguar a condicdes em que habita o postulante ao beneficio, qual a composicéo
do grupo familiar, qual a renda, quais sdo os gastos com saude, alimentacéo,
vestuario, transporte e se outros individuos do grupo familiar também apresentam
fatores que encarecem o custo de vida (como membros da familia com idade
avancada, com deficiéncia ou que necessitem de tratamentos particularizados com
salide ndo cobertos pelo Sistema Unico de Saude).

Cabe ressaltar que a lei ao estabelecer o limite objetivo esta falando da renda
bruta do grupo familiar, ndo da liquida. Desta forma, a possibilidade do juiz poder
aferir por outros meios a presenca da miserabilidade se torna ainda mais relevante.
Ora, se um grupo familiar apresenta renda bruta pouco superior a ¥4 do saléario
minimo, mas ao mesmo tempo apresenta despesas mensais que superam sua
renda, esta por 6bvio configurada a situagcédo de miserabilidade.

Especificamente quanto ao papel do juiz em relacéo aos direitos sociais, José
Antonio Savaris ensina que: “Os objetivos constitucionais fundamentais de
erradicacao da pobreza, reducdo das desigualdades sociais e defesa intransigente
da dignidade da pessoa humana devem inspirar toda a atuacao judicial na aplicacéo
dos direitos sociais e no ambito da justica previdenciaria, mais especificamente”?.

Assim, se o julgador, apés analise detalhada do caso concreto, entender que
se encontra presente a situacdo de hipossuficiéncia econdmica, estaria agindo de
forma contraditoria ao ndo conceder o beneficio por esta ser superior ao limite legal.
Todavia, neste momento ndo cabe estender a discussao acerca do papel do juiz em
relacdo aos direitos da Assisténcia Social, que sera analisada no préximo capitulo.

Por fim, agregue-se que a discussao quanto a possibilidade de concessao do
beneficio assistencial sem o preenchimento do requisito objetivo previsto no art. 20,
83°, da Lei n® 8.742/1993 aguarda julgamento o Recurso Extraordinario n°
567.985/MT.

% SAVARIS, José Antonio. Método e ideologia na aplicacdo do direito previdenciario. in: Direito da
previdéncia e assisténcia social: elementos para uma compreensdo interdisciplinar. VAZ, Paulo
Afonso Brum Vaz; SAVARIS, José Antonio (orgs.). p. 144.
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5.3 Presuncéo de hipossuficiéncia economica

Ainda a respeito da renda, com excecdo do Supremo Tribunal Federal, que
ainda ndo se manifestou de forma categorica quanto a possibilidade de afericdo da
miserabilidade através de outros meios de prova, os demais 6rgdos do Poder
Judiciario tém considerado que o limite de ¥ funciona apenas como um parametro
para o0s julgadores analisarem se presente ou ndo a miserabilidade no caso
concreto.

Contudo, assim como se tem entendido que o individuo cujo grupo familiar
supere 0 requisito econdbmico pode ser enquadrado no estado de caréncia
econdmica devido aos elementos probatorios acostados aos autos, poderia o juiz
afastar tal presuncdo em grupos cuja renda seja efetivamente inferior a ¥4 do salério
minimo?

Ora, se por um lado a atuacdo do julgador foi ampliada nos casos de
concessao de beneficio assistencial, exigindo-se que este seja sensivel a realidade
do caso concreto, podendo inclusive flexibilizar o requisito legal, este também
poderia considerar que, apesar da renda ndo superar o critério legal, ndo esta
configurada a caréncia econémica necessaria a ensejar a protecéo assistencial.

A respeito do tema, a Turma Regional de Uniformizacdo da 42 Regido, com
base em julgado j& citado anteriormente da Turma Nacional de Uniformizacdo, que
tratava da possibilidade exclusdo de beneficios previdenciarios de valor minimo e da
afericdo da miserabilidade por outros meios, decidiu por maioria que, caso a renda
nao supere ¥4 do salario minimo, a presuncao de caréncia econdmica € absoluta. A
sequir, o trecho do voto da Turma Nacional de Uniformizac&o e a ementa da posi¢céo
adotada pela Turma Regional de Uniformizacdo da 42 Regido com base naquele

julgado:

O modo de afericdo da necessidade econdmica ja foi estabelecido pela
legislagdo de regéncia, pautando-se basicamente em critérios objetivos de
miserabilidade.

O principal critério objetivo é a renda familiar per capita igual ou inferior a %
do salério minimo.

E também é objetivo o critério previsto no paragrafo Unico do art. 34 do
Estatuto do Idoso.

Ambos os critérios se pautam exclusivamente pela renda do grupo familiar,
sem qualquer tipo de perquiricdo acerca de outros sinais de miserabilidade.
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Por isso, a existéncia de renda familiar per capita igual ou inferior a % do
salario minimo gera presuncao absoluta de miserabilidade.

Portanto, se apos a aplicagdo do disposto no paragrafo Unico do art. 34 do
Estatuto do Idoso a renda familiar per capita resultar igual ou inferior a % do
salario minimo, entdo ai havera presuncao absoluta de miserabilidade.
Trata-se de um imperativo hermenéutico.

Ou a aplicacdo analégica cabe em funcdo de igualdade de razdes
normativas, ou ndo cabe.

Cabendo dita aplicacdo, como no contexto do caso do autor, ndo cabe
avaliar qualquer outro sinal de miserabilidade.

Somente apds a aplicacéo analogica do dispositivo legal é que, ai sim, se
examinara a presenca, ou ndo, de miserabilidade em atencao a renda afinal
resultante em valor igual ou inferior a ¥ ou Y2 do salario minimo ou a outro
patamar a ser aferido caso a caso.

Somente se o patamar for superior a ¥ do salario mi  nimo, ai entdo a
presuncéo de miserabilidade ndo sera absoluta.

(TNU, PU n° 2008.70.51.001848-9, Rel. Juiza Federal Jacqueline Michels
Bilhalva, DJ 04.09.2009) (sem destaques no original)

PEDIDO DE UNIFORMIZAGCAO REGIONAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
REQUISITO ECONOMICO. RENDA FAMILIAR PER CAPITA INFERIOR A
Y, DO SALARIO-MINIMO. PRESUNGCAO ABSOLUTA DE CARENCIA
ECONOMICA. PROVIMENTO.

1. Se a renda familiar do pretendente ao beneficio € inferior a ¥4 do salario-
minimo, presume-se a caréncia econémica do grupo familiar. Precedente da
TNU: PU 2008.70.51.001848-9, Rel. Juiza Federal Jacqueline Michels
Bilhalva, DJ 04.09.2009.

2. Incidente de Uniformizacao conhecido e provido.

(TRU4, PEDILEF n° 0001525-46.2009.404.7051, Rel. Juiz Federal José
Antonio Savaris, D.E 10/02/2011)

A principio a decisdo parece ir contra 0 posicionamento consagrado
jurisprudéncia, restringindo a atuacao do julgador. No referido julgamento na Turma
Regional de Uniformizagéo da 42 Regido, a ilustrissima Juiza Federal Ivanise Correa

Rodrigues Perotoni, que restou vencida, sustentou que:

Assim, pode-se dizer que a verificacdo objetiva do requisito econémico é
apenas um parametro, dentre outros, a fim de verificar a situacdo do
cidadao que pleiteia o beneficio assistencial. Dessa forma, importa saber se
esta presente a real situacdo de miserabilidade, a ser aferida em cada caso,
de acordo com o conjunto probatério. Portanto, o Magistrado pode conceder
0 beneficio em situagbes nas quais a renda supera o limite de ¥ do salario
minimo, e também negéa-lo ainda que a renda comprovada seja inferior ao
indicado limite.*

(TRU4, PEDILEF n° 0001525-46.2009.404.7051, Rel. Juiz Federal José
Antonio Savaris, D.E 10/02/2011)

Contudo, aparentemente o que a Turma Regional de Uniformizacdo da 42

Regido buscou com o posicionamento nao foi simplesmente restringir a atuacéo do

% No referido julgamento a Juiza Federal Ivanise Correa Rodrigues Perotoni restou vencida.
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juiz diante do caso concreto, mas sim garantir maior prote¢do aos individuos que
buscam a concessao do beneficio judicialmente.

O proprio legislador ao criar a Lei n°® 8.742/1993 entendeu que o individuo
idoso ou com deficiente que pertence a um grupo familiar com renda per capita
inferior a ¥ do salario minimo vive em situacdo de risco social, tanto que necessita
de um beneficio estatal para auxiliar em sua subsisténcia. Por 6bvio que uma renda
de valor tdo reduzido dificilmente € suficiente para garantir uma vida digna. Assim, a
presunc¢éo absoluta de caréncia econdmica consagrada pelo referido julgado buscou
proteger as pessoas, que ja tendo preenchido o requisito legal, acabariam recendo
tratamento mais rigido por parte do Judiciario do que pela Administracao.

Alie-se ao fato de que um individuo nessas condi¢cdes, que tivesse a
presuncdo de miserabilidade afastada pelo julgador, teria que esperar um tempo
consideravel para apreciacdo de um eventual recurso a fim de obter um provimento
favoravel, especialmente tendo em vista a morosidade de nosso Judiciario
atualmente; sendo que enquanto isso viveria em situacéo de privagao.

Se € certo que, por mais improvavel que pareca, em alguns casos nao esta
configurada a situagdo de miserabilidade em grupos familiares com renda inferior a
Y, do salario minimo, o posicionamento firmado pelo Tribunal com certeza evitara
muito mais injusticas ao consagrar que a presuncao da hipossuficiéncia econdmica
nestes casos € absoluta.

Fica claro a prevaléncia do principio do “in dubio pro misero”, que nas
palavras de Laurita Hilario Vaz, representa “um dos principios mais significativos do
direito previdenciario, porque representa a idealizacdo de sua filosofia, que é
protetiva, como forma de viabilizar melhores condicdes de vida aos mais
necessitados e realizar, sendo a isonomia, o abrandamento das diferencas

sociais™*,

% VAZ. Laurita Hilario. Inovacdes jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica em matéria
previdenciaria. in: Direito da previdéncia e assisténcia social: elementos para uma compreensao
interdisciplinar. VAZ, Paulo Afonso Brum Vaz; SAVARIS, José Antonio (orgs.). Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2009. p. 461
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6 O papel do Poder Judiciario em relacdo ao benefic  io assistencial

Mesmo ja tendo sido ressaltado ao longo do texto o papel dos julgadores nos
casos de concessdo de beneficio assistencial, cabe, ainda, uma pequena analise
mais especifica.

Acerca da funcao do Poder Judiciario, Cintra, Grinover e Dinamarco tecem as

seguintes consideragoes:

Os direitos fundamentais, formulados pela Constituicdo através de normas
necessariamente vagas e genéricas, quando violados ou postos em duvida
s6 podem ser afirmados, positivados e efetivados pelos tribunais. E a
regulamentacdo das relacdes juridicas, por parte do direito objetivo, é
frequentemente importante para a solucao dos conflitos de interesses.

E perante o Poder Judiciario, portanto, que se pode efetivar a correcao
da imperfeita realizacdo automatica do direito: vas seriam as
liberdades do individuo que ndo pudessem ser reivin dicadas e
defendidas em juizo

(sem destaques no original)

Ora, partindo de tal ensinamento, verifica-se que o julgador, para além de
mero aplicador da literalidade do texto legal, deve estar atento a realidade social que
o rodeia, buscando interpretar e aplicar a norma do modo que alcance seu
verdadeiro objetivo. Nas palavras de Carlos Maximiliano, na classica obra

“Hermenéutica e aplicacdo do direito”:

N&o pode o Direito isolar-se do ambiente que vigora, deixar de atender as
outras manifestagfes da vida social e econdmica; e esta ndo ha de
corresponder imutavelmente as regras formuladas pelos legisladores. Se as
normas positivas nao se alteram a propor¢cao que envolve a coletividade,
consciente ou inconsciente a magistratura adapta o texto preciso as
condicdes emergentes, imprevistas. (...). O instituto de imprimir efetividade
juridica as aspiracfes, tendéncias e necessidades da vida de relacao
constitui um caminho mais seguro para atingir a interpretacdo correta do
que o tradicional apego as palavras, o sistema silogistico de exegese. *

De acordo com o doutrinador, a ciéncia da aplicacéo e interpretacédo do direito
busca levar ao progresso da norma, ampliando seu sentido para além daquele

originariamente concebido.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. p 176.
% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. p.157.
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O autor destaca, ainda, que o legislador ndo pode estabelecer na horma uma
formula imutavel, que impeca a adaptacdo desta as exigéncias sociais. O critério
estabelecido na lei ndo deve ser absoluto, mas sim, servir como um parametro
segundo o qual os membros do Judiciario devem balizar sua atuacéo.

E preciso reconhecer o carater dinamico do direito, que deve se adaptar as
novas realidades sociais. Acerca de tal fenbmeno, Eros Roberto Grau, ministro

aposentado do Supremo Tribunal Federal, tece as seguintes consideracgoes:

Repito-0: a realidade social € o presente; o presente é vida — e vida é
movimento. A interpretacdo do direito ndo é mera dedugao dele, mas sim
um processo de continua adaptacdo de seus textos a realidade e seus
conflitos.

O direito € um dinamismo.

Dai a necessaria adesdo a ideologia dinamica da interpretacdo e a
visualizacéo do direito como instrumento de mudanca social, até o ponto em
que o direito passa, ele proprio, a ser concebido como uma politica publica.
Além disso, a compreensao de que a referéncia a um direito pressuposto
condicionante da producdo do direito posto reclama consideracdo da
virtualidade de um nexo entre ambos; o direito posto é, entdo, penetrado por
significacbes ndo integralmente congruentes com seus significados
tradicionais (originais); donde, entropicamente, a emergéncia de um sentido
nédo-conservador (transformador) no direito.*’

Tratando-se especialmente de norma de direito assistencial, que visa proteger
os individuos marginalizados da sociedade, limitar a atuacdo do magistrado,
obrigando-o0 a observar apenas critérios rigidos para a concessdo do beneficio
constituiria um contrassenso.

A prépria Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (nova
denominacdo da Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro), em seu art. 5°
estabelece que “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”.

Conforme destaca o Maximiliano, “prefere-se o resultado mais razoavel, que
melhor corresponda as necessidades da pratica, e seja mais humano, benigno e
suave” %,

N&do se estd a defender a aplicacdo cega do direito por parte de seus
intérpretes, permitindo que as decisfes tenham como base sentimentos pessoais
dos magistrados, afastando completamente o texto legal. Tal permissividade poderia

levar a mais injusticas do que as que ocorrem atualmente. Contudo, ao aplicar a lei &

%" GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagéo/aplicacéo do direito. p. 111.
% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. p. 165.
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necessario ter presente a ideia de que é preciso fazé-lo respeitando os principios
constitucionais. E o que nos ensina também Luis Roberto Barroso acerca da

atividade do julgador, ao afirmar que

O juiz ndo pode ignorar o ordenamento juridico. Mas, com base em
principios constitucionais superiores, podera paralisar a incidéncia da norma
no caso concreto, ou buscar-lhe novo sentido, sempre que possa
motivadamente demonstrar sua incompatibilidade com as exigéncias de
razoabilidade e justica que estdo sempre subjacentes ao ordenamento.
Jamais deverd o magistrado se conformar com a aplicacdo mecanica da
norma, eximindo-se de sua responsabilidade em nome da lei — ndo do
direito! —, supondo estar no estrito e estreito cumprimento do dever. *

E exatamente esta ideia que se pretendeu destacar ao longo do presente
trabalho. O julgador ndo esta adstrito absolutamente a Lei n° 8.742/1993 e seus
decretos regulamentadores. Sua preocupagéo maior deve ser com o ordenamento
como um todo, especialmente com o disposto na Constituicdo. Em relacdo aos
direitos assistenciais, sua atuacdo deve se orientar no sentido de conferir-lhes a
maior efetividade possivel.

Neste ponto, vale ressaltar novamente o entendimento externado pela
Ministra Carmen Lucia na Reclamacdo n°® 3.805/SP, que afirmou que o juiz, diante
de uma situacéo em que entende que configurada a situacéo de miserabilidade, que
€ incompativel com os principios constitucionais como a erradicacdo da pobreza
(art.3°, 1), dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), os direitos sociais (art. 6°) e a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3°, 1), ndo pode
simplesmente ignorar tais fatos e indeferir o beneficio uma vez que néo observados
literalmente os requisito legais.

Além de ter em mente os principios constitucionais, 0 magistrado deve ser
atuante no bojo do processo em gue se discute a concessao do beneficio, de forma
que apreenda da melhor forma a realidade que cerca o individuo que busca a
protecdo da Justica.

A respeito do tema, Artur César de Souza faz importantes consideragfes
acerca do principio da imparcialidade do juiz em seu texto “A parcialidade positiva do
juiz’. Em sua obra ligada ao aspecto ao aspecto processual, o doutrinador afirma

gue na atualidade faz-se necessaria uma releitura do referido principio. O juiz nédo

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora.. p. 283.
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pode permanecer inerte em sua atividade, mas deve atuar ativamente no intuito de
reduzir o desiquilibrio existente entre as partes, no que chama de “parcialidade

positiva” do juiz que

tem por finalidade a efetivagdo material dos principios fundamentais
previstos na Constituicdo Federal e desabrochados pelo constitucionalismo
social, os quais direcionam a aplicacdo da ‘parcialidade positiva’ segundo os
valores consignados no texto constitucional, prescrevendo ainda que o
magistrado leve em consideracdo em sua atividade jurisdicional os aspectos
sociais, econdmicos e culturais das partes envolvidas no processo.*

Nas demandas que discutem a concessdao do beneficio assistencial, a
atuacao engajada do juiz ganha especial relevancia. Nesta acéo, tendo em vista o
valor reduzido da causa, a competéncia € direcionada aos Juizados Especiais
Federais (art. Art. 3° caput e 83° da Lei n°® 10.259/2001), nos quais nao é
necessario o patrocinio de advogado. Assim, de um lado temos um individuo sem
meios de subsisténcia digna e, do outro lado, o Instituto Nacional do Seguro Social.
Fica claro o profundo abismo existente entre as partes, o que exige acdo do
magistrado no intuito de reduzi-lo, garantindo assim o respeito a outros principios,
como o devido processo legal, a ampla defesa e o amplo contraditério.

Ou seja, o julgador, além de ter em mente 0s principios constitucionais, deve
estar ciente da importancia de compreender as condi¢cdes pessoais do postulante ao
beneficio, uma vez que somente assim podera analisar com precisdo a presenca
dos requisitos necessarios a concessao da prestacao assistencial.

Como ressalta Artur César de Souza: “Este novo alicerce do instituto da
imparcialidade do juiz deve manter-se atualizado pelas insatisfacées sociais com 0s
resultados apresentados por um Poder Judiciario que, apesar do 6timo padrao,
estrutural tecnolégico, ainda fornece resultados pifios, representativos de um pais
periférico vitimizado pela ordem globalizada, perversa e injusta de um sistema
mundo dominante” 4.

Ademais, como ja mencionado anteriormente, ndo procede a alegacdo de
ofensa ao principio da divisdo dos poderes. Ainda que cumpra ao legislador

estabelecer os critérios legais para a concessao do beneficio, é o magistrado, diante

9 DE SOUZA, Artur César. A parcialidade positiva do juiz (justica parcial) como critério de realizaco
— no processo jurisdicional — das promessas do constitucionalismo social. in: Direito da previdéncia e
assisténcia social: elementos para uma compreensao interdisciplinar. VAZ, Paulo Afonso Brum Vaz;
SAVARIS, José Antonio (orgs.). p. 352.

“! Ibidem. p. 334
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dos casos concretos, que muitas vezes se revelam extremamente desafiadores, que
deve fornecer uma resposta adequada, e, muitas vezes, sera necessario dotar a lei
de novo significado para que isto ocorra. Nas palavras de Piero Calamandrei, “O
Juiz é o direito tornado homem. Na vida prética, s6 desse homem posso esperar a
protecdo prometida pela lei sob uma forma abstrata™?.

Por fim, ressalte-se que, ao longo deste trabalho, em nenhum momento foi
citada qualquer decisdo que deu um novo significado a lei tendo como base um
senso de justica proprio do julgador. Com efeito, todas as decisdes colacionadas se
baseiam em principios constitucionais e assistenciais. O Poder Judiciario, ainda que
esteja abrandando os requisitos legais no intuito de permitir que o beneficio alcance
a maior parcela de individuos em situacéo de risco social, ndo o faz sem critérios.

Quando o individuo tem seu beneficio administrativamente indeferido e ajuiza
uma acgao perante o Poder Judiciério, ele espera uma resposta adequada e justa, e
€ obrigacdo do julgador fornecé-la. Neste ponto, ap0s a analise da construcao
jurisprudencial que cerca a concessdo do beneficio assistencial, é possivel afirmar

que o Poder Judiciario tem buscado cumprir com esta obrigacao.

2 CALAMANDREI, Piero. Eles os juizes, vistos por nés, os advogados. p.30.
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CONCLUSAO

A Assisténcia Social e o beneficio assistencial s&o normalmente abordados
de forma resumida pela doutrina em obras de Direito Previdenciario, apenas com
referéncias a Constituicdo, a Lei n° 8.742/1993 e, eventualmente, a alguma
discusséo quanto aos requisitos autorizadores do beneficio.

Contudo, como se demonstrou ao longo deste trabalho, existem diversas
discussBes que envolvem o beneficio assistencial, sendo que cada um dos seus
requisitos se encontra envolto em diversas controversias.

Por 6bvio que as discussdes ndo se resumem aquelas trazidas ao longo
deste trabalho. Por exemplo, mais préximo do aspecto socioldgico, muito se discute
se o0 beneficio, da forma como concedido atualmente, ndo esta simplesmente
eximindo o Estado de implantar as demais politicas sociais necessarias para evitar a
marginalizacdo de idosos e pessoas com deficiéncia®.

Todavia, neste momento, o beneficio assistencial é um instrumento
extremamente importante para a sobrevivéncia de individuos & margem da
sociedade. Se idosos e pessoas com deficiéncia sdo frequentemente abandonadas
pela propria familia, bem como pelo Estado, ao menos a prestacao assistencial
fornece um suporte minimo para a sua subsisténcia.

Contudo, a Lei n°® 8.742/1993 originariamente estabeleceu critérios
demasiadamente rigidos, restringindo o beneficio a um grupo pequeno de
individuos, deixando desassistida grande parcela de pessoas marginalizadas, que
também necessitam da protecédo da Assisténcia Social.

Se o legislador ndo se encarregou de corrigir o texto legal, no intuito de
conferir-lhe maior efetividade, coube ao Poder Judiciario tal tarefa, interpreta-lo a luz
de nossa ordem constitucional e dota-lo de novo sentido para garantir a maxima
eficacia a protecéo dos individuos que se encontram em situacéo de risco social.

Ora, a Lei n° 8.742/1993 deve garantir a eficacia do art. 203, V, da
Constituicdo Federal, protegendo pessoas idosas ou com deficiéncia sem condi¢des

minimas de subsisténcia. Além disso, o texto legal deve observar principios e

3 Cf. SAVARIS, José Antonio. Assisténcia social e a inclusdo excludente da pessoa com deficiéncia.
disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-nov-
25/assisténcia_social_inclusao_excludente_pessoa_deficiéncia. Acesso em 15/09/2011.
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objetivos constitucionais como a dignidade da pessoa humana, o combate a pobreza
e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Desta forma, se a norma
nao atinge sua finalidade de forma plena, cabe ao julgador adaptar suas disposi¢coes
no intuito de conferir a lei a eficacia desejada.

Neste ponto cabe ressaltar a atividade da jurisprudéncia ao atenuar o rigor do
texto legal ao estabelecer novas formas de analisar o preenchimento dos requisitos
da incapacidade e da caréncia econdémica.

Tal tarefa ndo é das mais faceis. A analise da presenca dos requisitos
autorizadores no caso concreto se revela uma atividade complexa, que exige
sensibilidade do julgador, bem como profunda analise dos elementos pessoais do
postulante ao beneficio.

Desta forma, uma abordagem meramente formal ndo é suficiente para uma
resposta adequada por parte da jurisdicdo. Ainda que existam elementos objetivos
como pericias médicas, autos de constatacao e calculos da renda familiar per capita,
estes por si s6 ndo sao suficientes para oferecer uma resposta conclusiva quanto a
necessidade ou n&do da intervencdo da Assisténcia Social, que deve ser aferida
tendo em vista a realidade fatica daquele que se socorre ao Poder Judiciario para ter
acesso ao beneficio.

Com efeito, como foi ressaltado, os critérios legais podem ser flexibilizados
dependendo das condi¢cdes pessoais do postulante ao beneficio. A analise da
incapacidade, por exemplo, deve levar em conta 0s seguintes aspectos do
postulante ao beneficio: a idade, instrucdo, historico profissional e limitagBes
decorrentes da doenca.

Quanto a caréncia econémica, a atividade do julgador se revela igualmente
complexa. Foi ressaltado o entendimento jurisprudencial dominante no sentido de
que o critério do art. 20, 83°, da Lei n° 8.742/1993 (renda per capita inferior a % do
salario minimo) deve servir como apenas um parametro para orientar a atividade do
magistrado, e ndo como um limite absoluto. Ora, se ap0s a instrucao probatoria, na
gual o Instituto Nacional do Seguro Social pdéde exercer a ampla defesa, ficar
demonstrada a caréncia econdmica, deve o juiz conceder o beneficio, ainda que a
renda extrapole o valor de ¥4 do salario minimo, como medida de justica.

Como ressaltado, ainda que obrigado a observar o texto legal, o julgador deve
primeiro se reportar a Constituicdo, que pugna pela dignidade da pessoa humana,
combate a pobreza e construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.
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Agregue-se que nenhuma das decisbes citadas ao longo do trabalho,
flexibilizando os requisitos legais, ou lhes dando novo sentido, tiveram com base
sentimentos de pena do julgador, mas sim se sustentaram nos elementos
probatérios do caso concreto, bem como em principios constitucionais e
assistenciais.

Desta mesma forma, € possivel defender a exclusdo de outros beneficios de
valor minimo do calculo da renda familiar per capita, além do beneficio assistencial
ja percebido por membro idoso. A atividade legislativa ndo é perfeita, uma vez que é
impossivel prever todas as situagfes possiveis no momento de elaboracdo da lei.
Pois bem, o paragrafo unico do art. 34 do Estatuto do ldoso foi omisso, desta forma
cabe ao Judiciario corrigir este erro estendendo a protecdo legal aos demais
beneficios assistenciais e previdenciarios de valor minimo, como medida de respeito
ao principio da isonomia.

N&o se estd, portanto, a criar hipotese legal ou a extrapolar os limites da lei,
mas sim, com base em um principio constitucional, permitir que o texto legal possa
produzir efeitos desejados para além daqueles originariamente previstos, ampliando
a protecéo assistencial.

Sob pena de aumentar a desconfianca da sociedade em relacdo ao Poder
Judiciario, por vezes visto como ineficiente e injusto, é vital a concessao de certa
margem de atuacdo ao aplicador da lei para que este possa analisar se necessaria
ou ndo a concesséao do beneficio assistencial.

O julgador deve estar ciente que a analise dos pressupostos da concessao do
beneficio assistencial envolve uma reflexdo que vai além dos limites objetivos
absolutos que a Lei n® 8.742/1993 e seus decretos regulamentadores
originariamente pretenderam estabelecer. Isto porque o exame da necessidade da
concessdo da prestacdo assistencial abarca diversas questfes faticas, que devem
ser obrigatoriamente avaliadas caso a caso.

Por fim, cabe ressaltar que o entendimento jurisprudencial sedimentado ao
longo dos ultimos anos tem produzido positivos efeitos na legislacdo do beneficio
assistencial. Com efeito, a edicdo das Leis n° 12.435/2011 e n°® 12.470/2011
representam grande avanco na matéria, atualizando a ideia de incapacidade
(adotando o conceito da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da Organizacao das Nag¢Oes Unidas) e estabelecendo regras que estimulam a busca
por capacitacdo por parte dos titulares do beneficio assistencial. Assim, a
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continuidade das discussdes em nossos Tribunais deve continuar a promover
avancos na matéria, estendendo a protecdo da Assisténcia Social ao maior nimero

de situacdes em que ela se revela necessaria.
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