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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar implementacdo de novos critérios para a
concessdo do beneficio assistencial da Lei n°8.742/1993. O denominado beneficio de
prestacdo continuada, garantido pela Constituicdo Federal, no artigo 203, inciso V, e regulado
pela Lei Orgéanica da Assisténcia Social — LOAS institui o artigo 20, 8 3°da lei que para os
efeitos da concessdo do auxilio assistencial é considerado incapaz, pessoa portadora de
deficiéncia ou idoso de 65 anos que ndo possuam condicdes de prover seu proprio sustento ou
té-la provida por outrem, cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario-minimo. O beneficio é custeado pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, que
exige para que uma pessoa venha a receber o beneficio assistencial de prestacao continuada, €
preciso que nunca tenha contribuido para o INSS, e ainda enquadrar-se nos requisitos citados
acima. No momento de obtencdo do beneficio, conforme descrito na lei ndo é tdo simples
como demonstrado. Pois € feita analise dos requisitos para a concessao do beneficio pelo
INSS, por este motivo inimeras reclamacgdes chegaram a Corte Suprema alegando quanto a
aplicabilidade do critério doartigo 20, 8§ 3°, da Lei n°8.742/93 por se interpretado sua
aplicabilidade de maneira absoluta, e muitas vezes ndo concedendo o beneficio pela
interpretacdo da normal juridica. Levando em consideracdo a aplicabilidade absoluta da
norma fere os principios da dignidade da pessoa humana por néo efetivar o acesso
dos beneficios as garantias de condicdes minimas de vida previstas nos direitos e garantias
fundamentais. Com o presente trabalho, busca-se o estudo do ordenamento juridico de novas
alternativas e analises de possiveis critérios a serem adotados no momento da interpretacéo,
garantindo a efetivacdo do principio constitucional na sociedade. O presente estudo utilizard o
método hipotético-dedutivo, de abordagem qualitativa baseado em estudo caso-a-caso e ainda,
bibliografia documental, doutrinas juridicas e orientacOes judiciais € jurisprudéncias.

Palavras-chave: Loas. Assisténcia Social. Dignidade da pessoa humana.



LOPES, Larissa Tocilo. Implementation of new criteria for granting assistance benefit -
Law 8742/1993. 2014. 84 pgs. Trabalho de Curso (Bacharel em Direito) — Centro
Universitario Euripedes de Marilia, Funda¢do de Ensino “Euripedes Soares da Rocha”,
Marilia, 2014.

ABSTRACT

The present work aims to study the implementation of new criteria for granting assistance
benefit of Law No. 8742/1993. The so-called benefit of continued provision guaranteed by the
Federal Constitution, in Article 203, paragraph V, and regulated by the Organic Law of Social
Assistance - Invalidity establishing Article 20, § 3 of the law for the purpose of granting the
aid assistance is considered incapable, the handicapped or elderly age 65 who do not have
conditions to support themselves or have it provided by others, whose monthly income per
capita is less than 1/4 (one fourth) of the minimum wage. The benefit is funded by the
National Social Security Institute - INSS, which requires that a person will receive the benefit
of continuing healthcare provision, he must have never contributed to the INSS, and still fit
on the requirements mentioned above. At the time of obtaining the benefit as described in the
law is not as simple as shown. For requirements analysis is made for the grant of the benefit
by the INSS, for this reason numerous complaints reached the Supreme Court claiming as the
applicability of the test in Article 20, 8 3, of Law No. 8,742 / 93 is interpreted by its
applicability absolutely and often not giving the benefit of legal interpretation by the normal.
Taking into account the absolute applicability of the rule violates the principles of human
dignity by not effecting access to the benefits guaranteed minimum living conditions laid
down in the fundamental rights and guarantees. With this work, we seek to study the law of
new alternatives and analysis of possible criteria to be adopted at the time of interpretation,
ensuring the realization of the constitutional principle in the society. This study will use the
hypothetical-deductive method, a qualitative approach based on case-by-case basis and yet,
documentary literature, legal doctrines and jurisprudence and judicial guidelines.

Key-Words: Loas. Social Assistance. Dignity of the human person.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca a reflexdo no estudo do artigo 20 da Lei Organica da
Assisténcia Social que trata do beneficio de prestacdo continuada, consagrada a partir do
Artigo 203, inciso V da Constituicdo federal que garante a prestacdo de assisténcia social aos
necessitados, por meio de beneficios mensais as pessoas portadoras de deficiéncia e aos
idosos sem condicgdes financeiras de prover o préprio sustento, ou té-la provido em proveito
de outro.

Ainda sobre a organizagdo da Assisténcia Social, tal normal no referido artigo impde
como critério para a obtencdo do beneficio de prestacdo continuada, que os beneficiarios
comprovem nado possuir condi¢des de suprir suas préoprias necessidades e nem de té-la suprida
por demais membros da familia, sendo comprovados através da soma da renda “per capta”
que deve ser inferir a ¥ do salario minimo vigente hoje no pais e ainda, ndo ser vinculado a
nenhum outro tipo de beneficio da previdéncia social.

Apds inimeras modificaces ao longo da criacdo da Lei Orgéanica da Assisténcia
Social instituida pela Lei n® 8.742/93, em nenhum momento foi observado alteracbes em
razdo do critério objetivo da “renda per capta” do grupo familiar do idoso ou do portador de
deficiéncia fisica que requeresse o auxilio assistencial, apresentando apenas modificacdes e
melhorias nas interpretacGes dos requisitos subjetivos para a concessdo de beneficio e ndo
quanto a facilidade de acesso do beneficiario em obter o auxilio.

Com o objetivo de facilitar o caminho dos requerentes na obtencdo da garantia
constitucional foram elaboradas normas, tais como, a Lei n® 10.869/03 que delibera sobre o
Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo, e ainda, a Lei n® 9.533/97 que autorizavam aos
Municipios o fornecimento de programas de garantia de rendas minimas atreladas a acdes
sociais, criando-se um critério mais elastico quanto ao critério objetivo da renda mensal do
grupo familiar do beneficiario, aproximando-se em até % do salario vigente no pais a data do
requerimento de beneficio.

No momento de pleitear o beneficio de prestacdo continuada, € necessario que o
requerente esteja enquadrado no rol taxativo do artigo 20, da Lei n°® 8.742/93, e ainda, devera
requerer no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, que possui competéncia para analisar
os critérios e documentos comprobatorios juntados pelo requerente no momento da obtencao
do beneficio, que sera analisado sob os critérios impostos pela Lei Organica da Assisténcia
Social - LOAS.
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Né&o bastado o tratamento constitucional a norma e ainda a lei especifica tratar sobre
0 assunto, a interpretacdo dos critérios nas instancias inferiores no momento de concessdo dos
beneficios aos hipossuficientes chegou até os Tribunais Superiores devido ao grande fluxo de
reclamacg0es sobre o critério absoluto imposto pelo legislador.

Devido ao grande fluxo de reclamagdes em curso também no Supremo Tribunal
Federal, foi suscitada a possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade em razdo do
pardgrafo 3° do Artigo 20 da Lei Organica da Assisténcia Social que estabelece que o critério
objetivo da renda “per capta” do grupo familiar do beneficiario no momento da concessao de
beneficio a idoso e portadores de deficiéncia, foi considerado que 0 mesmo apresenta-se
“defasado” no atual contexto social para configurar a situagdo de miserabilidade do
requerente.

A discussdo a cerca das conseqliéncias de que a implantagdo deste critério utilizado
pelo legislado causou a sociedade um sentimento de conflito ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, que impde como critério regra tida como “miseravel” para que
consiga obter o minimo de condicdes de vida digna diante da sociedade, e dos avan¢os sociais
existente no &mbito juridico.

O posicionamento adotado pelo supremo é de um critério mais elastico e
interpretacdes mais fraternais em prol dos hipossuficientes. Busca-se investir em uma nova
roupagem ao critério objetivo econdmico e social para a implantacdo do beneficio assistencial
previsto no artigo 203, V da Constituigéo.

Caberd, a definicdo de um prazo legal para que possa se utilizar de base ainda da
aplicacdo do critério anterior no momento de concessdo do beneficio de prestacdo continuada.
Ficando até o dia 31 de dezembro de 2014, para apds este prazo apresente um novo critério
para atuacdo dos orgaos legislativos na efetivacdo da norma constitucional na sociedade.

Desta forma, o presente estudo tem como objetivo, em um primeiro momento,
conceituar e caracterizar o principio da dignidade da pessoa humana para melhor
compreender o seu valor na sociedade, e em um segundo momento, discutir a compreenséo da
assisténcia social e seu alcance e por consequéncia, a aplicabilidade da Lei n° 8.742/93 nos
beneficios de prestacdo continuada. Para atingir tal objetivo, se faz necessaria a analise do
reconhecimento das jurisprudéncias dos Tribunais Superiores em razdo dos recursos
submetidos para abordagem do tema pelos beneficiarios e também, pelo INSS.

O presente estudo utilizara 0 método hipotético-dedutivo como linha de raciocinio a

exposicdo do problema e formulacdo da hipotese baseada em estudo da norma juridica
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vigente, no ambito constitucional e previdenciario. De abordagem qualitativa, a pesquisa ira
se apoiar na descri¢dao analoga do caso concreto e analise do objeto de estudo. No tocante aos
procedimentos técnicos, se baseara em estudo caso-a-caso e ainda, bibliografia documental,
doutrinas juridicas e orienta¢Ges judiciais e jurisprudéncias. Para tal, € necessario dividir este
estudo em trés capitulos.

O primeiro capitulo tem como objetivo o estudo e compreensdo do conceito do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, consagrada nos direitos
fundamentais, a fim de definir o valor do homem na sociedade. J& no segundo capitulo, é
abordada a assisténcia social atraves delimitacdo historica da seguridade social, uma vez que a
mesma € género desta. A partir disso, foi abordado o beneficio de prestacdo continuada, onde
foram apresentados 0s requisitos subjetivos e objetivos para a obtencdo da concessédo do
beneficio. E por fim, no terceiro capitulo, serd estudado o critério objetivo do Artigo 20 § 3°
da Lei n° 8.742/93, que define o critério como absoluto a renda “per capta’ no cébmputo da

renda familiar do requerente ao beneficio.
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CAPITULO 1 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.1. DefinicGes e breves consideracdes histdricas

A Carta Magna no predmbulo institui que o Estado Democréatico assegura o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade justa, fraternal, pluralista e
sem preconceitos, baseada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucgdo pacifica das controvérsias. Estdo expressamente apresentadas em
seu texto original, guardando intima ligacdo ao principio da dignidade da pessoa humana
como valor supremo na sociedade ao longo de sua evolucdo na histéria da Constituicdo
Federal no Brasil, que surge no contexto de busca, protecdo, e efetivacdo dos direitos
fundamentais individuais e coletivos.

De acordo com o artigo 1° da Constituicdo Federal brasileira, temos que:

Artigo 1° A Republica Federal do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamento:

(.)

Il — dignidade da pessoa humana;

O principio da dignidade da pessoa humana apresenta-se relacionada aos direitos e
garantias fundamentais previsto no artigo 5°, que institui em seu texto que “todos sdo iguais
perante a lei”, tratando sem distin¢do de qualquer natureza e garantindo igualdade a todos
diante da sociedade em qualquer situacéo que se possa encontrar na legislacao brasileira.

No documento das Organizagdes das Nagdes Unidas - ONU em 1948, no artigo 1°
dispde que: “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direito” trazendo a
mesma ideia do texto constitucional, que é de garantir ao individuo ou a coletividade a
protecdo de sua liberdade e igualdade de direito ao sujeito inserido na sociedade, ou seja, 0
“homem” ja nasce livre e dentro de sua liberdade é protegido pelo Estado, em igualdade de
direitos e deveres. Ambos os documentos apresentam a soberania do homem diante do poder
de escolha de realizacdo de seus direitos dentro da sociedade, sendo livre e tendo a protecdo
do Estado em igualdade entre os homens (MORAES, 2004, p. 205).
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No ambito do conceito do principio da dignidade da pessoa humana, em relacdo a
equiparacdo de bens ou valores, exige a juncdo dos demais principios constitucionais de
protecdo ao ser humano, apresentados na norma juridica de direitos fundamentais no artigo 5°,
“caput”, CF que garantem a verdadeira protecdo do Estado ao cidaddo na solugdo pacifica de
seus conflitos sociais.

Na tentativa de conceituar tal principio, ao analisar as caracteristicas proprias do
homem, compreende-se como dignidade da pessoa humana o conjunto de elementos
essenciais respeitaveis ao ser humano dentro da sociedade.

Salienta Sarlet (2010, p. 27-29) em seus ensinamentos diz que o conceito de
dignidade caracteriza-se como uma qualidade intrinseca e inseparavel de todo e qualquer ser
humano, de forma que a sua destruicdo geraria a inexisténcia do outro, compreendendo-se que
0 respeito e a protecdo da dignidade da pessoa humana se funda em metas permanentes da
humanidade, Estado e Direito. Assim, o homem depende do outro em seu convivio em
sociedade para que possa existir o respeito.

Na filosofia antiga e na politica, o conceito do principio da dignidade da pessoa
humana estava relacionado a posicao social em que o individuo ocupava diante da sociedade,
levando em considerado seu nivel de apreciacdo por parte da sociedade onde fazia parte
(BOBBIO 2004 p. 35).

As primeiras caracteristicas do principio da dignidade surgiram na antiguidade com
os direitos do ser humanos expressos primariamente no Codigo de Hamurabi, da Babil6nia e
da Assiria e no Codigo de Manu, na india na formacdo das primeiras civilizagdes
compreendidas a época como uma pequena parcela do atual contexto de sociedade (BOBBIO
2004 p. 37-39).

Nesta época era possivel a classificacdo do individuo quanto a sua dignidade perante
a sociedade de acordo com o escaldo de sua posi¢cdo social, podendo ser uma qualidade
diferenciadora ou até uma caracteristica econémica de destaque se comparada aos demais da
comunidade locais (SANTOS, 1999, p. 15).

No conceito subjetivo, em relacdo ao rol dos direito fundamentais em estudo a
dignidade humana na antiga filosofia Grega, segundo ensinamentos de Fernando Ferreira dos
Santos (1999, p. 19-23), o homem era considerado como um animal politico ou social, que se
apresentava ausente em relagéo ao outro individuo na contextualizagdo subjetiva ao Estado e a

natureza. Confundindo a sua natureza social com a sua posi¢do de cidadania na sociedade.
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Ainda na tentativa de encontrar um conceito ao principio da dignidade humana da
pessoa humana, Rizzatto Nunes (2009, p. 49) diz que “dignidade ¢ um conceito que foi
desenvolvido no decorrer da evolugdo histdrica da sociedade e chega ao inicio do século XXI
como um valor supremo, construido pela razdo juridica”. Assim, o compreende-se que 0
principal papel exercido pelo direito € semelhante a um instrumento de controle dos atos
humanos, ou seja, instrumento este que funciona como protecdo aos atos do homem social
que se exercidos sem 0 pensamento na coletividade poderéo vir a ser prejudicial a sua conduta
diante da sociedade em geral.

A dignidade humana em sua definicdo € seria entdo apresentada como um novo
elemento sendo passivel de varios estudos ao longo dos anos, ndo sendo um conceito pacifico,
podendo ser mutavel de acordo com as observacgdes das necessidades e avangos sociais.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 45-46) o elemento novo ligado na
definicdo da caracteristica humana, traz a idéia de que este elemento distintivo entre a razdo e
seu contexto que esta ligado a protecdo daquele que por motivo de doenca fisica ou
deficiéncia mental, por exemplo, serdo especialmente merecedores da protecdo do Estado.
Assim, compreende-se que o conceito da dignidade humana corresponde a aquilo que precisa
de reconhecimento social, estando ligado a vida humana, sendo indivisivel de valor
subjetivo”.

Para o direito natural, de acordo com Chaves Camargo que afirma:

“[...] pessoa humana, pela condigdo natural de ser, com sua capacidade de
inteligéncia e possibilidade de exercicio involuntéario do Estado na realizacdo
de sua liberdade, se destaca na natureza e diferencia-se do ser irracional.
Essas caracteristicas mostram um valor social diferenciado e fazem do
homem ndo somente um ser existente, e sim individuo de dominio proprio
sobre sua vida, sendo a raiz da dignidade humana. Assim, todo ser humano
pelo simples fato de existir e poder exercer sua vontade, traz status superior a
raca humana se comparado aos demais seres vivos.” (CAMARGO, 1994, p.
27-28)

Devido a caracteristica absoluta atribuida ao ser humano, a dignidade da pessoa
humana, pode ser limitada ao tanto que néo ferir o respeito do outro. No tocante a valorizacéo
da dignidade da pessoa humana, somente o homem pode ferir e interferir no espaco do outro,
ndo sendo possivel ferir a sua propria dignidade, por se tratar de uma qualidade juridica
adquirida pelo homem com o status de ser humano sendo atribuida devido a sua

racionalidade, em contrapartida sendo transferida para o Estado a fungéo de proteger a saude,

a vida do homem em sociedade.
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Afirma, Rizzatto Nunes (2009, p. 48) que o principio da dignidade humana no
quadro dos principios constitucionais, é considerado como um super principio constitucional,
ou seja, devido ao seu alto valor em relagdo aos demais principios constitucionais, apresentar-
se acima dos demais principios previstos no ordenamento juridico.

Tal principio constitucional encontrado nos direitos fundamentais nos titulos da
Constituicdo Federal no artigo 1°, inciso Ill, a dignidade da pessoa humana, é importante e
interessante ndo SO por sua caracteristica como principio constitucional levada em
consideracdo ao seu altissimo valor social em relacdo a condi¢es de vida do homem, e sim
também por se tratar de um assunto dindmico e de importante estudo ao longo do tempo

conforme véo se alterando as relagdes sociais da vida em sociedade.

1.2. Geracdes dos direitos e garantias fundamentais

Diante do caminho pela busca da conceituacdo da dignidade da pessoa humana,
aparece a necessidade do estudo a cerca da evolucdo das relagcdes sociais que aconteceram na
ao longo dos anos, a fim de compreender que o homem mediante tais interacfes entre si
precisava cada vez mais do amparo do Estado, visto que cada vez mais 0 homem possuia
necessidade de relacionar-se aos demais, gerando assim novos conflitos sociais e novas
situacOes para o direito.

A partir deste momento, surge o papel juridico do Estado diante da tentativa de
protecdo das novas relacBes que se formavam e que demonstravam cada vez mais a
necessidade de novos direitos, para atender a todos os conflitos na vida em sociedade

Pela primeira vez, diante da necessidade de atender aos conflitos sociais que surgiu
com a interagcdo do homem na sociedade, aparecem as denominadas geracOes de direitos do
homem, que se apresenta com a tentativa de satisfazer tais relagdes sociais.

Regida pela triplice da Revolucéo francesa fundada por meio de liberdade, igualdade
e fraternidade. Surgiu neste momento a classificacdo das geracOes, divididas em quatro
momentos juridicos.

A primeira geracao de direitos humanos ou os chamados direitos de liberdade foram
marcados como 0s primeiros a serem reconhecidos constitucionalmente pela carta maior,
conforme se verifica na atualidade. Tratava das liberdades individuais, do direito a vida e dos

direitos politicos de participacdo. Nesta geracdo fazem parte também, a seguranca,

24



propriedade privada, liberdade de pensamento, voto, direito de expressdo, crenca, locomocao,
entre outros direitos pertencentes a personalidade humana (MORAES, 2004, p. 61).

Esta geracdo foi marcada pelo resultado de revolugdes liberalista levando em
consideracdo a atitude dos homens em relacdo a forca do Estado na imposicdo ao
cumprimento de sua vontade. Neste momento e estado passava em transi¢do do periodo de
absolutismo para o liberalismo (MORAES, 2004, p. 62-63).

Logo apds o periodo da Segunda Guerra Mundial, com presenca do estado de bem
estar surge os direitos de segunda geracdo ou de igualdade ou os direito sociais, que eram
destinados a melhorias nas condicGes de trabalho ao individuo, surgindo o amparo a
assisténcia, a salude do homem na sua condicdo de hipossuficiéncia em casos de invalidez,
aposentadoria e apoios culturais nas condi¢cBes da educacgdo, direitos prestado através do
Estado por meio de ag¢des politicas distributivas (BONAVIDES, 2002, p. 518-521).

Esse momento fortemente marcado pela pressdo popular contra o Estado, buscando
melhores condicdes de vida ao homem, como ponto principal a intervencdo do poder
econdmico como forma de equilibrio na distribuicdo de rendas e oferecimentos de condicGes
dignas de trabalho e sobrevivéncia, ou seja, a tentativa de tornar os direitos desta geracdo cada
vez mais acessiveis a todos (BONAVIDES, 2002, p. 522).

Os direitos de terceira geragdo ou comumente conhecido como os direitos de
fraternidade ou solidariedade, sdo os direitos do povo, mais conhecido atualmente como 0s
direitos difusos, direitos que tratam da coletividade, ligando diretamente ao interesse publico
e o0 privado voltado para a humanidade. Nesta geracdo enquadra-se também a protecdo ao
meio ambiente, bem como a conservacdo do patriménio publico histérico e cultural da
humanidade e etc (BONAVIDES, 2002, p. 522-523).

Ainda nas palavras de Paulo Bonavides (2002, p. 524) define o autor que direitos que
ndo sdo destinados a protecdo dos interesses individuais, sendo de interesse de um grupo
determinavel. Tendo por como alvo o homem, atribuindo valor supremo a sua existéncia
concreta na sociedade.

Resultado da pds-segunda guerra mundial decorrente de varias catastrofes surge a
organizagdo internacional ONU, a favor da dignidade humana. Neste momento volta a
atencdo para a busca pela protecdo da integridade humana com objetivo de tratar de
ordenamento juridico de alcance geral (BONAVIDES, 2002, p. 527).
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Ainda diante do cenario de guerra, surge uma visdo mais fraternal mundialmente
falando de protecdo especial ao homem marcada pelas preocupaces com o meio ambiente
afetado pelas conseqiéncias da guerra e o crescimento industrial (Bonavides, 2002, p. 528).

A quarta geragdo de direitos é a geracdo do biodireito, e do direito de acesso a
informacdo. Esta geracdo era marcada pela protecdo a existéncia de vida humana decorrentes
dos avancos da medicina, referente aos direito de patrimdnio genético e a protecdo das
pesquisas bioldgicas (BONAVIDES, 2002, p. 528-529).

Ainda na quarta geracéo, de acordo com Paulo Bonavides (2002, p. 530-531) existe
parte da doutrina que referenciam o direito a Democracia planetaria, levando em
considerac@es os direitos individuais como um todo coletivo.

Pela necessidade de cada vez mais o relacionar-se em sociedade, surge ainda de
acordo com alguns doutrinadores a existéncia de uma denominada quinta geracdo de direitos
que trariam dos direitos relacionados a paz nos momento de conflitos ao redor do mundo, e
também a busca pela seguranca entre nacdes diante dos constantes atentados terroristas, tal
geragdo cogitando a idéia de uma nova geracdo fazendo em referéncia o direito a uma
convivéncia harmoniosa entre os homens a fim de se evitar por meio dos conflitos decorrentes
das relaces sociais, as guerras (BONAVIDES, 2002, p. 523).

As geracdes de direitos do homem sdo consideradas como direitos naturais e puros a
humanidade, sendo garantido a qualquer ser humano sem qualquer distingdo com merecido
reconhecimento em todo o ambito mundial. Sdo direitos essenciais a vida humana, pois a
partir da sua natureza essencial a vida sdo efetivados no plano do ordenamento juridico,
nacional ou internacional, recebendo a denominacdo de direitos fundamentais devidos a vida

em sociedade.

1.3. Dignidade da pessoa humana como valor constitucional

No tocante a valorizagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
no sentido de preservacdo do homem na sociedade, torna-se uma questdo que ha muitos anos
atras procurava conceituar com base em argumentos solidos de condutas dentro da sociedade.
Porém, ndo foram encontrados conceitos que pudessem formar e afirmar como exatidao qual

seria a semelhanca do valor constitucional a dignidade humana.
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Existem doutrinadores que dizem que dignidade seria como 0s conjuntos internos da
estrutura da matéria humana, compreendendo como: o corpo, a alma, a inteligéncia e os atos
voluntarios do ser racional (MORAES, 2004, p.55).

Para Kant (1994, p. 27-28), o conceito de pessoa compreende-se semelhante a um
objeto, atribuindo com valor absoluto e imutavel de classificacdo. Ainda acredita no ser
humano como pessoa a ponto de buscar encontrar no outro sujeito semelhancas de
caracteristicas na sociedade.

Enfatiza Cleber Francisco Alves (2001, p. 1-9) que Kant da tratamento especial a
dignidade da pessoa humana, classificando a sua imensiddo da personalidade humana como
sendo individual e de dimensdo voluntaria e social. Desta forma: “[...] dirlamos que o carater
humano na valorizacdo da dignidade da pessoa humana € préoprio e deve ser evidenciado
como ponto mais alto no ordenamento juridico no &mbito dos interesses dos Estados, no
ambito supranacional.”

Nas lices de Immanuel Kant seu foco central de estudos era o homem, a sua
liberdade e o individuo social. Ele considerava a condicéo de existéncia do pensamento e da
acdo do homem em sociedade que esta condicdo estabeleceria que a liberdade do homem
como finalidade principal dentre as demais condicGes existentes para efetivar a sua liberdade,
contidas atualmente nos direitos fundamentais e no proprio principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, como condi¢Ges impostas pelo Estado. (KANT, 1994, p. 132)

Ainda, de acordo com os ensinamentos de Immanuel Kant (1994, p. 134 -141) a
dignidade da pessoa humana seria como alicerce de preceito do ser humana. A denominada
teoria da autonomia humana de vontade é capaz de dizer e confirmar as regras legais e as
qualidades encontradas apenas em criaturas racionais. Assim, todo ser racional existe com
uma finalidade e ndo por meio de uma imposicao de vontades do Estado.

Diante disso as suas a¢Oes fundadas, como as que se dirigem a outros seres racionais
deve ser considerado como uma finalidade. Somente a partir deste pensamento é que podemos
considerar o ser humano como pessoa, e consequentemente inserido em nossa sociedade
sendo capaz de exercer direitos (SARLET, 2001, p. 32-33).

O homem deve ser compreendido como um fim em si mesmo conforme dito
anteriormente, aonde lhe sera atribuido valor absoluto a sua personalidade, a dignidade
humana como seu valor constitucional.

Ainda, que existem trés concepcdes da dignidade da pessoa humana. A primeira é do

individualismo, como sendo o homem que trata de seus proprios interesses e depois do
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homem que protege e realiza os interesses da coletividade, a fim de realizar o bem coletivo
para guardar os seus interesses como sendo individuais na sociedade, sem existéncia de
harmonia entre os bens individuais ou coletivos. Sendo a segunda que néo se fala de divisoes
de interesse do individuo ou do todo. Visa somente a solucdo dos conflitos de valores sociais
de cada individuo e também ao todo. Considerando assim o homem um ser social, dentro do
ambito da sociedade (REALE, 1996, p. 277).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial o sentimento que prevalecia era cada vez mais de
importancia quanto a condi¢do de dignidade da pessoa humana e seu valor diante das
conseqiiéncias geradas por tal acontecimento histérico (REALE, 1996, p. 278).

A dignidade humana, como direitos e garantias fundamentais previstas na
constitucionalmente, assemelha-se aos demais principios e normas constitucionais, bem
como, normas infraconstitucionais.

Um pouco mais a frente na Constituicdo brasileira de 1988, na efetivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana na sociedade, 0 homem passa a considerar o Estado
ente destinado a atender as necessidades das pessoas, e ndo as mesmas considerarem a sua
vontade. Diante disso, toda acdo do Estado deve ter sua finalidade para cada pessoa, com
objetivos ndo individualizados e sim coletivos. Cabendo ao estado atribuir os valores sociais
individuais e coletivos, a cada cidadao.

Diante disso, ndo é possivel desvalorizar tal principio constitucional diante de demais
interpretacdes as fontes de aplicacGes das normas juridica, por ser considerada conforme dito
anteriormente uma norma um ‘“‘super principio”, ordenamento este que se apresente superior
aos demais previsto na constituicao.

No passado a Constituicdo de 1824 apresentou forca ativa no tocante a consagracao
aos direitos fundamentais, como: a liberdade, a segurancga individual e a propriedade.
Observa-se que tais principios estabeleciam que nenhum outro ordenamento juridico deveria
se imposto sem finalidade de protegéo pelo Estado, e que se o fizesse sofreriam a punicdo de
forma equiparada, incluindo a exclusdo dos privilégios constitucionais (ALVES, 2001, p. 125-
126).

Ainda neste momento, ndo existia a protecdo a dignidade da pessoa humana, sendo
finalmente demonstrada pela primeira nas primeiras cartas constitucionais brasileiras, de
acordo com o artigo 115° de 1934 que expressava: “a todos existéncia digna”. Neste momento
passou-se a abordar, mesmo que indiretamente no texto constitucional e até em suas

interpretacdes, a dignidade da pessoa humana como valor constitucional.
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1.4. Constituicdo Federal de 1988 e a efetivacédo do principio da dignidade
da pessoa humana

Na Constituicdo de 1988, era possivel perceber uma maior preocupagdo de
importancias a dignidade humana, levando em consideracdo todo histérico de estudo e
conceituacBes ao longo dos anos, até chegar ao presente momento de tratamento especial,
como ¢ dado ao principio constitucional.

No momento em que foi notada a necessidade de dar importancia ao homem e as
suas condi¢des de vida diante da sociedade, o Brasil passava por um contexto politico-social
pos-ditadura e de abertura politica, aliados ao profundo sentimento da necessidade de
solidariedade e protegdo entre os homens. Partindo entdo da necessidade de protecdo mais
ampla em razdo da forma de vida levada pelo homem diante do cenério vivido a época.

Assim, surge um novo momento na histéria dos direitos e garantias individuais,
marcado pela luta de anos de estudo e considerando a busca pela efetivacdo na sociedade dos
preceitos constitucionais previsto a épocas, objetivando a liberdade do homem na sociedade
atrelada a sua protecdo consagrada no texto constitucional.

Conforme vista nas linhas iniciais da evolucdo histérica deste trabalho, mais
precisamente no primeiro item deste capitulo, é possivel verificar que a Constituicdo de 1988
¢ mais justa que o Brasil ja teve em sua historia de direitos fundamentais, levando em
consideracBes que as geracdes de direito do homem acabaram tornando-se principios
fundamentais na sociedade conforme verificado atualmente.

Analisando a estrutura da Constituicdo de 1988 se baseando nos ensinamentos de
Ana Paula de Barcellos, considera a dignidade da pessoa humana como um controle
constitucional subdivididos em niveis estando equiparas neste escala as normas juridicas, 0s
principios as regras de conduta social (MEDEIROS, 2008, p. 28-32).

Aplicando a subdivisdo da autora na estrutura e observando a Constituigdo Federal
em seu texto normativo, no preambulo a referencia o Estado Democratico de Direito como
ente dotado de capacidade de garantir o exercicio do direito (MEDEIRQOS, 2008, p. 29-30).

Logo em seguida no artigo 1°, nos incisos | e Il e no artigo 170 “caput”, encontra-se
o0 dever do Estado de garantir a todos existéncia digna, especialmente ao prever que “A ordem
econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.”
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E ainda dispde o artigo 226, §7°, o enfoque a familia, como meio de garantir

dignidade ao homem.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado:

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.”

Conforme a estrutura do texto constitucional, o artigo 3° inciso Il e o artigo 23
inciso X, se apresentado como objetivos fundamentais expressos pela Constituicdo Federal,

sendo responsavel pela garantia de uma vida digna ao homem.

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

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

Art. 23. E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

X - “combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagéo,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos;

A Carta Magna expressa no artigo 6° condi¢cGes minimas que cada individuo precisa

para ter uma vida digna, observados todas as garantias constitucionais.

Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao

Conforme verificado todos os direitos assegurados pela Constituicdo Federal ao
longo deste capitulo, verifica-se que possui intima ligagdo com a dignidade da pessoa
humana.

Diferente da norma juridica, na pratica o Estado como ente investido de competéncia
para garantir as condi¢cdes de vidas adequadas as pessoas, ndo tem conseguido garantir a
condicdo minima apresentada constitucionalmente, tornando inefetiva a aplicabilidade da
norma juridica no momento do exercicio do direito.

Essa afirmacdo é levada em consideracdo na situacdo da salde no atual contexto

politico dos pais, que mesmo previsto na Constituicdo Federal, no artigo 6° encontrados nos
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direito sociais, apresenta-se de forma desrespeitosas aos cidaddos, ndo prestando o devido
atendimento as necessidades individuais e coletivas quando necessarias.

Diante do amparo oferecido pela carta maior, nota-se que quanto maior for a
protecdo e a busca pela efetivagdo da norma na sociedade maior se torna o desafio de
conseguir aplica a pratica, ndo somente por parte do Estado democratico como também por
meio dos homens que convivem e podem vir a violar a dignidade do outro, no ambito da
sociedade.

Tornando assim, um desafio aos aplicadores do direito o papel de promover a
inclusdo da normal constitucional nos contextos das relagdes sociais diarias, buscando a
efetivacdo na sociedade do principio da dignidade da pessoa humana, como principio

constitucional e ndo como principio geral conforme se observa em respeito aos cidadaos.
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CAPI'TUALO 2 - SEGURIDADE SOCIAL: SAUDE, PREVIDENCIAE
ASSISTENCIA SOCIAL

2.1. Evolucdes historicas

2.1.1. Historico Mundial

As primeiras caracteristicas surgiram na familia romana por meio do “pater familis”
com a contribuicdo dos membros para a ajuda dos necessitados. O exército romano guardava
duas partes de cada sete do salario de soldado, posteriormente com a sua aposentadoria este
recebia as economias juntamente com um pedaco de terra (MARTINS, 2011, p.3).

No Império Inca, também havia caracteristicas por meio do cultivo de terras,
trabalho comum, com o objetivo de atender as necessidades alimentares dos ancidos, doentes,
invalidos, que ndo possuiam capacidade de promover o préprio sustento (Martins, 2011, p.4).

Em 1601, a Inglaterra apresenta o seu primeiro relato histérico a partir das medidas
protetivas editadas através do “Poor Relief Act” (Lei dos Pobres), que implantou os auxilios e
socorros publicos aos necessitados, objetivando na contribuicdo obrigatdria para fins sociais,
onde o indigente tinha direito de ser auxiliado pela paréquia (KERTZMAN, 2009, p. 37).

Sob a Otica previdenciaria, o primeiro ordenamento legal foi editado pela Alemanha,
por Otto Von Bismarck, meados de 1883 com a instituicdo do seguro doenca. Nos anos
seguintes no mesmo pais, foi editada a cobertura compulséria para os acidentes de trabalho
(1883), e o seguro invalidez e velhice mais tarde em 1889.A Inglaterra publicou 0 “Wormen's
Compensation Act”, onde estabelecia o seguro obrigatdério contra acidentes de trabalho. O
reconhecimento das primeiras leis previdenciarias surgiu na Alemanha, anterior a este a
Constituicdo do México em 1917 foi a primeira a tratar a matéria, mais tarde estabelecida pela
Constituicdo Alema de Weimar, em 1919 (KERTZMAN, 2009, p. 37).

E outras, tais como Estados Unidos em 1929 onde adotaram o0 “New Deal”
inspirado pelo Welfare State (Estado de bem-estar social), que estabelecia a intervencéo
estatal na economia, com a responsabilidade de organizar os setores sociais, frisando o
investimento na salde publica, assisténcia social e previdéncia social. O pais criou
posteriormente em 1935, o “Social Security Act”, implantando a previdéncia social como
forma de protecgéo social (MARTINS, 2011, p. 10-11).

A chave da presente evolucdo é o Plano Beveridge. Marcado por uma estrutura

moderna, com a participacdo universal de todas as categorias de trabalhadores e cobrancas
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compulsorias de contribuicdes, a fim de financiar a triplice da seguridade social: Saude,

Previdéncia e Assisténcia Social.

2.1.2. Historico brasileiro

No Brasil, inicia-se a 0 seguro social através da Santa Casa de misericdrdia, como a
de Santos em 1534, com o plano de pensdo aos empregados que prestava servicos de
assisténcia social. Neste periodo néo existia a intervencao do estado sendo sua organizacao de
carater privado, aos poucos através de politicas intervencionistas € que o estado apropria-se
do sistema (MARTINEZ, 2010, p. 310-311).

Na historia da evolucdo da Constituicdo encontra os primeiro marco histérico em
1824, manifestada no art. 179, inciso XXXI que tratava da constituicdo dos socorros.
Posterior a isto, no carater mutualista, foi criado 0 Montepio Geral dos Servidores do Estado —
Mongeral, sendo a primeira entidade de previdéncia social privada a funcionar no pais
(KERTZMAN, 2009, p. 37).

A Constituicdo de 1891 foi a primeira a utilizar a palavra “aposentadoria”,
determinando que a “aposentadoria s6 poderia ser dada aos funcionarios publicos em caso de
invalidez no servigo da Nagdo” (art. 75). Este regra era valida somente a servidores publicos,
no caso de invalidez permanente, tratando ndo como uma espécie de beneficio, mas de
compensacao. A Lei n°® 3.724/1919 instituiu o seguro obrigatério de acidentes de trabalho com
indenizacdo pelo dano sofrido aos empregados. A contribuicdo ndo era revertida pelo estado,
mas a empresas privadas (KERTZMAN, 2009, p. 38).

A posicao doutrinaria majoritaria considera o marco da previdéncia social brasileira a
publicacdo da Lei Eloy Chaves, através do Decreto - Legislativo n° 4.682/23, com a criacdo
das Caixas de Aposentadorias e Pensfes — CAP’s — destinadas aos empregadores ferroviarios,
através das contribuicdes dos empregadores, dos trabalhadores e do Estado, resguardando
aposentaria e pensdo aos dependentes. Aos 10 anos de emprego ferroviario, o segurado tinha o
direito a aposentadoria, por invalidez (KERTZMAN, 2009, p. 39).

Através deste decreto na década de 20, com a ampliagdo do sistema de Caixas de
Aposentadorias e Pensdo — CAP’s — também foram considerados como beneficiarios
professores de escolas mantidas pelas empresas vinculadas a trabalhadores subordinados,
empregadores portuarios e maritimos. E mais tarde, em 30/06/1928 passou a abranger
também os empregadores de empresas de telégrafos e radiotelegraficos. A estrutura
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organizacional das CAP’s era separada por empresas, aonde cada uma possuia a sua
(MARTINEZ, 2010, p. 310-311).

Na década de 30, no inicio da Era Vargas (1930-1945), por intermédio da criagdo do
Ministério do Trabalho, Industria e comércio edita-se a Lei n°® 367 de 31.12.1936 que cria 0
Instituto de Aposentaria e Pensdes - IAP’s, onde eram organizados por categoria profissional,
dando forma ao atual sistema previdenciario, visto que este instituto ja apresentava um
namero maior de segurados superior as caixas de aposentadorias (MARTINS, 2011, p. 9-12).

A partir da fusdo do sistema de Caixas de Aposentadorias e Pensdo — CAP’s, ocorreu
a expansdo em diversas categorias profissionais surgindo os institutos proprios para cada
classe, tais como: IAPM — Instituto de Aposentadoria e Pensdo Maritimas, em 1933, destinada
a associacdo de empregados de empresas de navegacGes maritimas e fluviais, abrangendo
também a situacdo dos armadores de pesca e dos pescadores individuais, ou com profissées
conexas a industria da pesca (KERTZMAN, 2009, p. 39-42);

Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos Comerciarios - IAPC, em 1934, sendo
editadas atraves do Decreto - Legislativo n° 2.122 de 9.04.1940 aonde englobava a classe de
comerciante (KERTZMAN, 2009, p. 40);

Instituto da Aposentadoria e Pensdo dos Bancarios - IAPB , em 1934, criados aos
empregados de banco ou de casas bancarias, sendo reservada apenas para trabalhadores
subordinados (KERTZMAN, 2009, p. 40);

Instituto da Aposentadoria e Pensdo dos Industriarios - IAPI, em 1936, financiado
através das contribuicdes obrigatorias dos empregados e da faculdade de inscricdo dos
empregadores da Industria, dando Ihes direito a invalidez, auxilio-doenca, e pensdo. Podendo
existir contribui¢cbes complementares (KERTZMAN, 2009, p. 41);

Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos Empregados em Transporte de Carga -
IAPTEC, em 1938, destinada aos segurados das CAP’s os trabalhadores avulsos de cargas,
arrumacoOes e Sservigos conexos, 0s motoristas de praga, carroceiros, carreteiros, cocheiros e
carregadores de carrinho de méo, sendo classificados de acordo com o Decreto - Lei n°
651/26.8.1938. Incluidos também, os trabalhadores avulsos de cargas e descargas; 0S
estivadores; os conferentes, conservadores e 0s separadores de cargas; e 0s condutores
profissionais de veiculos terrestres (MARTINEZ, 2010, p. 313-314).

No mesmo ano, através do Decreto n° 288 de 23.02.1938, criaram-se 0 Instituto e
Previdéncia e Assisténcia dos Servidores do Estado - IAPASE, unificado ao Instituto da

Previdéncia dos Funcionarios Publicos da Unido, existente desde 1926, tinha o objetivo
34



realizar assisténcia aos servidores do Estado, por intermédio de operacdes em favor dos
contribuintes. Na Constituicdo de 1934, foi a primeira a estabelecer a triplice forma de
custeio, através das contribuicdes do Governo, dos empregadores e dos trabalhadores
(KERTZMAN, 2009, p. 42).

A primeira constituicdo a tratar da assisténcia social foi em 1942, através do Decreto-
Lei n°® 4.890/42 chamada de Legido Brasileira de Assisténcia Social — LBA. A partir dai, com
0 advento do Decreto-Lei n® 7.526/78, criou-se um tipo de instituicdo da previdéncia social, 0
Instituto de Servigos Sociais do Brasil - ISSB, com o objetivo de garantir a cobertura a todos
0s empregados ativos hd 14 anos tendo um Unico plano de contribuicdo e beneficio. O
governo Dutra, ndo oferece os elementos necessarios para manter, caindo em desuso a
aplicacdo deste decreto na pratica (KERTZMAN, 2009, p 40-43).

Reconhecida como a primeira tentativa de sistematizar as normas de prote¢éo social,
finalmente na Constituicdo de 1946 utiliza-se a expressdo “previdéncia social” encaixada no
mesmo contexto da matéria constitucional que versava sobre os direitos do trabalho, estando
destinadas a protecgdo as doengas, invalidez (MARTINS, 2011, p.11).

O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social foi criado em 1960, sendo no
mesmo ano aprovada a Lei Orgéanica da Previdéncia Social — LOPS — com o objetivo da
unificacdo dos varios critérios estabelecidos nas diversas IAP’s existentes, utilizando sua
estrutura. Neste momento da previdéncia, os trabalhadores rurais e domésticos ainda
continuavam excluidos da previdenciaria social. Apés este periodo, somente em 1967 foram
unificadas as IAP’s através da criacdo do INPS — Instituto Nacional da Previdéncia Social
(através do Decreto - Lei n° 72/66) e também para a cria-se o0 auxilio-doenca (MARTINS,
2011, p. 14-16).

Aos trabalhadores rurais, somente na Constituicdo de 1971 através do FUNRURAL
pela Lei Complementar 11/71 é que passam a gozar dos direitos previdenciarios. Sendo
incluidos os empregados domésticos ao sistema somente através da Lei n® 5.859/72.

Instituido em 1977, o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social -
SINPAS, responsavel pela integracdo da assisténcia social, previdéncia social das entidades
ligadas ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, contando com a estruturagdo dos
orgaos:

Instituto Nacional da Previdéncia Social- INPS, responsavel pela administracdo dos
beneficios (MARTINS, 2011, p.15);
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Instituto da Administracdo Financeira da Previdéncia Social — IAPAS, responsavel
pelas arrecadacOes, fiscalizacdo e cobrancas dos contribuintes e seus demais recursos
(KERTZMAN, 2009, p. 43-45):

Instituto Nacional da Assisténcia Médica da Previdéncia Social - INAMPS,
responsavel pela satde (MARTINS, 2011, p.15);

Fundacado Nacional do Bem-Estar do Menor — FUNABEM, fundacao responsavel
pela promocao de politicas sociais ao menor (Martins, 2011, p.15-16);

Central de Medicamentos — CEME, responsavel pela distribuicdo de medicamentos
(MARTINS, 2011, p.16-17);

Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia Social - DATAPREYV, empresa
publica responsavel pelo gerenciamento do sistema de informacdo da previdéncia
(MARTINS, 2011, p.16);

Através da Lei n° 11.457/07, com a criacdo da Receita Federal do Brasil, a empresa
publica DATAPREV - passa a prestar servicos de tecnologia a informacdo ao Ministério da
Fazenda. Com excecdo desta, todas as entidades criadas pelo SINPAS foram extintas.
(MARTINS, 2011, p.15)

Apbs longos periodos na finalmente na Constituicdo de 1988 inclui as trés atividades
da seguridade social em norma constitucional com protecdo a saude, previdéncia social e
assisténcia social. Através desta imposi¢do na norma constitucional, por volta de 1990 a Lei
n° 8.029/90 criou o INSS — Instituto Nacional de Seguros Social, atrelado ao Instituto
Nacional da Previdéncia Social - INSP, sendo responsaveis pela administracdo financeira da
Previdéncia Social (KERTZMAN, 2009, P. 43-45).

Ultimos relatos histéricos previdenciarios apos a criacdo da constituicdo, por meio da
criagdo da Secretaria Federal do Brasil contando com a juncdo das secretarias da Receita
Federal com a Previdéncia, originando a atuacdo do Auditor-Fiscal da Receita Federal no

Brasil.

2.1.3. Definicdo de Seguridade Social

Prevista na Constituicdo Federal, o estudo da definicdo de Seguridade Social a
expressao “Seguridade” vem do latim securitate(m), decorrente de securitas utilizada
anteriormente por constitui¢cdes passadas. Denota a ideia de “seguranga social” através de uma
protecdo maior, referindo-se a seguranca pessoal na busca pela amparo do direito que se
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precisa, devido a um fato determinativo por evento infortinio contrario as préprias razoes
humanas (MARTINS, 2011, p. 20-22).

Reforga ainda esta denominacdo, Sergio Pinto Martins (2011, p. 47): [...] “a ideia
essencial de Seguridade Social é dar aos individuos e a suas familias tranquilidade no sentido
de que, na ocorréncia de uma contingéncia (invalidez, morte etc.), a qualidade de vida nédo
seja significativamente diminuida, proporcionando meios para a manutencao das necessidades
basicas dessas pessoas. E ainda ressalta: [...] “Logo, Seguridade Social deve garantir os meios
de subsisténcia basica do individuo, ndo s6 mais principalmente para o futuro, inclusive para
o presente, independente de contribuigdes para tanto.”

O conceito de Seguridade Social é amplo, sendo a integracdo do conjunto de
principios, regras e de instituicdes com o objetivo unicamente de estabelecer a protecédo social
aos individuos contra possiveis eventos que impegcam de prover as suas proprias necessidades
pessoais basicas e de seus dependentes, por meio de a¢bes de iniciativa do Poder Publico para
a sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saude, previdéncia e assisténcia social.

Definida pelo disposto legal artigo 194 da Constituicdo Federal:

“A Seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da Sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a saude, previdéncia e a assisténcia social.”

N&o somente regularizada constitucionalmente e através de principios proprios, a
Seguridade Social também € coordenada através de regras que versam sobre sua matéria de
protecdo ao individuo, sejam através de leis, decretos, regulamentos legislativos, portaria,
instrucBes normativas, simulas, etc. A maior parte destas regras estdo contidas na Lei n°
8.212/91 e 8.213/91. Sua estrutura organizacional esta centralizada no controle do Estado, que
garante o custeio do sistema e concede o0s beneficios aos segurados e dependentes através das
determinacfes do INSS, autarquia subordinada ao Ministério da Previdéncia Social. No
Ministério da Previdéncia Social, ha também instituicbes que atuam nas atividades
previdenciarias, como o Conselho Nacional de Previdéncia Social, Ministério da Saude
responsavel pelas politicas de saude no pais (KERTZMAN, 2009, 51-53).

Conforme visto a cima na definicdo, a doutrina utiliza na conceituacdo da
Seguridade Social com a expressdo “evento” utilizado no artigo 201, inciso I da Constitui¢ao
Federal — que trata da organizacao da previdéncia social — a relacdo as coberturas dos eventos
de doenca, invalidez, morte e idade avancada. Utiliza-se o termo “evento” de forma
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especifica, como determinacdo de ocorréncia por um fato acontecido contrario a vontade
humano.

O inciso citado supra, visa a promocdo do amparo aos segurados nas hipéteses em
que ndo houver condi¢Bes de promover suas necessidades e de seus dependentes, através de
seus proprios meios, por exemplo: contribuicdo atraves de atividades laborais. Cabendo ser
semelhantes aos sistemas de contribuicGes de outros paises, onde o direito € garantido ao
beneficio ou servicos, sem necessariamente ter contribuido ao sistema, porém nédo é que se
observa na Constituicdo Federal que mesmo sendo de caracteristicas sociais, destina a todos e

ndo individual, sendo voltado para o individuo através da condicdo de trabalhador.

2.1.4. Divisédo da Seguridade Social

O estudo da previdéncia social sera resumidamente no tocante aos sistemas publicos
de coberturas decorrentes de doencas, invalidez, velhice, desemprego morte e protecdo a
maternidade, mediante contribuicGes revertidas, assim como também a concessdao de
aposentadorias, pensoes, etc. (MARTINS, 2011, p. 23).

Diferente da previdéncia social, o estudo da assisténcia social tem como objetivo o
atendimento aos hipossuficientes, restringidos a pequenas beneficios a pessoas gque nunca
contribuiram para o sistema (MARTINS, 2011, p. 23-24).

O sistema de saude previdenciario sera tratado com o oferecimento de politica social
econbmica, com a finalidade de extinguir riscos de doencas, através de acdes e servigos para a
protecdo do individuo, através de politicas publicas estatais (MARTINS, 2011, p.24).

A presente divisdo adotada representa as areas da seguridade social, e é na verdade o
género do qual sdo espécies a Previdéncia Social, Assisténcia Social e a Saude.

2.2. Assisténcia Social

2.2.1. Evolucdo histdrica — Assisténcia Social no Brasil

Sem legislacdo propria a assisténcia social era tratada pela Seguridade Social e como
um ramo de divisdo desta. Os primeiros indicios de Assisténcia Social foi atraves do Amparo
Previdenciario regulada pela Lei n°® 6.179 de 1974, comumente conhecida como Renda

Mensal Vitalicia - RMV, que tratava superficialmente ao amparo previdenciario por invalidez
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ao trabalhador rural, aos maiores de 65 anos de idade e para invalidos, e demais garantias
previdenciarias (MARTINS, 2011, p. 483-484);

Mais tarde, editada a Lei n°® 6439/77 denominada Legido Brasileira de Assisténcia —
LBA, com finalidade de tratar somente das prestacdes a Assisténcia Social as pessoas carentes
mediante programas de desenvolvimento social de atendimento aos carentes. Criou-se 0
Sistema Nacional da Previdéncia e Assisténcia Social - NAPAS (MARTINS, 2011, p. 483).

O marco historico da Assisténcia Social no Brasil ao tratar dos Beneficios de
Prestacdo Continuada - BPC, foi através Constituicdo Federal nos artigos 203 e 204, que
regulava sobre as garantias aos portadores de deficiéncia e ao idoso, o direito a perceber o
beneficio de 1 (um) salario-minimo vigente, como forma de garantidora de vida digna. E
assegurando também a protecdo ao hipossuficiéntes, a entidade familiar, maternidade, a
crianga e o adolescente (KERTZMAN, 2009, p 429-432).

Ao instituir a Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS, Lei n° 8742/93, previu-se
a criacdo de lei especifica que cuidasse exclusivamente dos beneficiarios que gozassem desta
garantia constitucional, vislumbrando suas atuais condi¢fes sociais, e objetivando uma
melhorar a condigéo de vida resguardada pela lei maior, para que fosse aplicado o verdadeiro
exercicio de direito, por outro lado atendendo aos requisitos da lei e garantindo uma condicéo

digna de vida ao cidadéo.

2.2.2. Conceito de Assisténcia Social

A assisténcia social € espécie da seguridade social destinada a pessoas necessitadas
ou economicamente desfavorecidas, através de beneficio independente da cobranca de
contribuicdes a Previdéncia Social.

Segundo Sergio Pinto Martins (2011, p. 484), a assisténcia social é definida como:

“Assisténcia social €, portanto, um conjunto de principios, de regras e de
instituicOes destinados a estabelecer uma politica social aos hipossuficiéntes,
por meio de atividades particulares e estatais, visando a concessdo de
pequenos beneficios e servicos, independente de contribuicdo por parte do
proprio interessado.”

A Lei Organica de Assisténcia Social conceitua em seu artigo 1° da Lei n° 8742/93, a

definicdo da Assisténcia Social:
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“Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové 0s minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de ac¢Oes de iniciativa publica e
da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.”

Sdo elencados na mesma lei no artigo 2°, os principais objetivos que a assisténcia

social que busca garantir aos necessitados.

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivo:

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

a) a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
b) o amparo as criangas e aos adolescentes carentes;

c) a promocéo da integragdo ao mercado de trabalho;

d) a habilitagéo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocao de
sua integracdo a vida comunitéria; e

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

Il - a vigilancia socioassistencial, que visa a analisar territorialmente a
capacidade protetiva das familias e nela a ocorréncia de vulnerabilidades, de
ameagas, de vitimizagdes e danos;

Il - a defesa de direitos, que visa a garantir o pleno 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 condi¢cBes para atender contingéncias sociais e
promovendo a universalizagdo dos direitos sociais.

A Carta Magna versa sobre a ordem da Assisténcia Social garantindo o beneficio
assistencial de prestacdo continuada, artigos 203 da Constituicdo Federal, devida as pessoas
sem condicBes de prover seu proprio sustento de maneira proviséria ou permanente, que
independente da condigdo de contribuicdo a Seguridade Social, garanta a protecdo a familia,
maternidade, infancia, adolescéncia e a velhice.

Conceituada também pela Lei Orgéanica de Assisténcia Social no artigo 1° da Lei n°
8742/93:

“A assisténcia social e sua politica assistencial estdo ligadas diretamente ao
principio da solidariedade, este impde a obrigacdo social que todos
contribuam para a manutencdo da seguridade social, independente desta
contribuicdo gerar algum beneficio.”

Consoante aos principios basilares da Assisténcia Social regulado pelo artigo 4° da

Lei n°8.742/93, é garantidora das seguintes condicdes:
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“I — supremacia de atendimento as pessoas necessitadas sociais sobre a
exigéncia de rentabilidade econémica;

Il — universalidade dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario da agéo
assistencial alcancavel pelas demais politicas publicas;

Il — respeito a dignidade do cidaddo, a sua autonomia e ao seu direito a
beneficio e servigos de qualidade, bem como a convivéncia familiar e
comunitaria, vedando-se qualquer comprovagdo vexatoria de necessidade;

IV — igualdade de direitos ao acesso ao atendimento, sem descriminacao de
qualquer natureza, garantindo-se equivaléncia as populagfes urbanas e
rurais;

V- divulgagdo ampla dos beneficios, servicos, programas e projetos
assistenciais, bem como dos recursos oferecidos pelo Poder Publico e dos
critérios para sua concessio;”

Na Assisténcia Social o Beneficio da Prestacdo Continuada - BPC é somente uma
das assisténcias sociais prestadas. Tal instituto consiste na efetivagdo no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que garante a condicdo minima favoravel de
vida para a sobrevivéncia em sociedade, de forma justa e igualitaria.

Denominada Beneficio de Prestagdo Continuada - BPC, a Lei Orgéanica da
Assisténcia Social — LOAS, instituida pela lei n°® 8.742/93, é garantidora em carater de
exclusividade ao beneficio assistencial para idosos e aos deficientes, sem anteriormente terem
vertido contribuices previdenciarias, encontrados na condicao de miserabilidade.

O texto constitucional dispde sobre a garantia de um salario minimo de beneficios
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso, que comprovarem nao possui recursos

financeiros de prover o préprio sustento, ou de té-la provida por sua familia.

2.2.3. Custeio da Seguridade Social

O beneficio de prestacdo continuada € gerenciado pelo Ministério do
Desenvolvimento Social — MDS e Combate a Fome, apoiada pela Secretaria Nacional da
Assisténcia Social, que € responsdvel pela manutencdo do beneficio. Cabe ao Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, a execu¢do do procedimento, sendo financiada por
recursos do Fundo Nacional da Assisténcia Social - FNAS.

De acordo com os artigos 195, 204 da Constituicdo Federal que prevéem que a

Seguridade Social € financiada:
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Art. 195: A seguridade é financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

()

Art. 204. As agBes governamentais na &rea da assisténcia social serdo
realizadas com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art.
195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes.

A Seguridade Social é financiada por meio de custeio. Nao se trata exclusivamente
de financiamento, conforme se verifica nas instituicbes bancérias aonde vocé empresa
determinado valor de uma instituicdo e logo em seguida ap6s um prazo vocé devolver o valor
ou 0 bem com juros e correcbes monetarias. Neste caso, 0 custeio acontece por meio das
contribui¢des sociais vertidas pelos segurados dos regimes da Previdéncia Social (MARTINS,
2011, p. 63).

Salienta Sergio Pinto Martins (2011, p. 490-491) que o custeio da assisténcia social
sera feita por meio de recursos dos orcamentos da seguridade social, como um encargo de
toda a sociedade, de forma direta ou indireta, conforme se verifica no dispositivo
constitucional.

Ainda na estrutura do artigo 195, e seus incisos da CF/88 verifica-se quais sdo as
denominadas formas diretas e indiretas de contribuig&o:

Art. 195:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;”

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o Art. 201;

111 - sobre a receita de concursos de progndsticos;

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

Neste sentido, compreendem-se como forma direta do custeio as contribuicdes que
sdo cobradas de trabalhadores e de empregadores que séo vertidas por meios de contribuigcdes
mensais a Previdéncia Social (MARTINS, 2011 p. 490).

Bem como, as indiretas sdo feitas por meio de contribuices de recursos

orcamentarios pertencentes a Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios, e das demais
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contribuicdes que compdem o Fundo Nacional da Assisténcia Social - FNAS. Cabe a Unido a
competéncia de criar contribuicGes previdenciarias. (MARTINS, 2011 p. 490).

Assim, os recursos destinados ao custeio da LOAS nos beneficios de prestacdo
continuada, sdo repassados a Previdéncia Social que diretamente sera executada pelo INSS,
como 6rgdo competente para manutencdo e concessdo dos beneficios pleiteados na esfera

judicial.

2.3. Beneficio de Prestacdo Continuada — LOAS

Criada pela Constituicdo Federal no artigo 203, inciso V, o denominado beneficio de
prestacdo continuada — BPC, da LOAS, ¢ intransferivel e destinada a pessoas idosas ou
portadores deficiéncias que ndo possuam recursos financeiros de prover seu préprio sustento e
nem té-la provida por sua familia. (MARTINS, 2011, p. 494)

Dispde o artigo 203, V, da Constituicdo Federal a prote¢do do auxilio a “quem dela

necessitar”, e garantindo a prestacdo mensal equivalente a um salario minimo:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.
O beneficio assistencial tem como objetivo a busca pela concretizacdo dos direitos
fundamentais contido na Carta Magna, sendo a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Tentando por meio de politicas assistenciais a erradicacdo a pobreza e a reducdo de

desigualdades sociais promovendo justica entre os homens.

2.3.1. Beneficirios e critérios para a concessdo da LOAS

2.3.1.1. Da protecdo ao idoso

Para a concessdo do beneficio ao idoso, 0 necessario que a pessoa que tenha 65
(sessenta e cinco) anos de idade ou mais na data do pedido do beneficio, de acordo com o
artigo 34 do Estatuto do ldoso — Lei n° 10.741/2003 (MARTINS, 2011, p. 495):
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Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, gue nao 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.

Alterada em meados de 1996 e 1998, o critério subjetivo da idade para o beneficiario
conseguir a concessdo do beneficio era a partir dos 70 (setenta) anos. Posteriormente em
1998, compreendeu-se 67 (setenta e sete) anos. E mais tarde, finalmente de acordo com o
Estatuto do idoso foi alterado em 2003, sendo a idade que vigora de até o presente momento
(MARTINS, 2011, p. 495 - 496).

Em relacdo ao critério objetivo a comprovacdo da renda, deve ser demonstrada que o
idoso ndo possui meios de prover seu proprio sustento e de outrem do grupo familiar,

conforme previstos no artigo 20, 8 3° da LOAS:

Art. 20: O beneficio de prestagdo 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 propria
manutencao nem de té-la provida por sua familia.

8 3° Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia
ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do salério-minimo.

No critério da renda, o proprio Estatuto do lIdoso define que o carente pode pleitear o
beneficio independente de j& emitido a qualquer outra pessoa idosa na familia, ndo sendo
computada como renda “per capita” para a obtencdo do beneficio, de acordo com o artigo 34 ,
da Lei n°10.741/2003:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuam
meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é
assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei
Orgénica da Assisténcia Social — Loas.

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

Diferente da seguridade social dos demais beneficios previdenciarios, a condigdo de
caréncia ndo é necessaria comprovacao. Visto que o beneficio assistencial, ndo é estabelecido

na lei, sendo de carater assistencial com a finalidade oferecer uma condig&o de vida razoavel.
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2.3.1.2. Da protecdo dos portadores de deficiéncia

Em relacdo ao portador de deficiéncia, de acordo com Ivan Kertzma (2009, p. 40):
compreende-se nesta condicdo a pessoa que se encontre incapacitado para vida independente
e para o trabalho, em razdo de anomalias ou lesdes irreversiveis, de natureza hereditéria,
congénita ou adquirida. Ainda, a condicdo do deficiente fisico e o mental se encontram
enquadrados nos requisitos subjetivados para elegibilidade do recebimento do beneficio
assistencial, as pessoas idosas.

Conforme artigo 20, paragrafo 2° da Lei 8.742/93:

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 propria
manutencao nem de té-la provida por sua familia.

§ 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, 0s quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigdes com as demais pessoas.

A Sumula 29 da Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados

Especiais Federais posiciona-se favoravel ao conceito apresentado. Vejamos:

“Stimula 29 Para os efeitos do art. 20, 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 préprio
sustento”

No critério objetivo do portador de deficiéncia, encontra-se também a questdo da
comprovacao de renda bruta familiar inferior a ¥4 do salario-minimo. No cémputo da renda
“per capta”, 0 calculo se d& pela somente da renda mensal de todos os integrantes divida pelo
numero total de membros que fazem parte do grupo familiar, devendo ser inferior a ¥ do
salario-minimo vigente no pais (KERTZMAN, 2009, p 42).

Para a concessdo do beneficio aos portadores de deficiéncia, deverdo ser submetidos
a previa avaliacdo médica, e andlises de condig¢des sociais do grau de incapacidade em razéo
da deficiéncia, sofrendo manutencdes das condic¢des geradoras do beneficio a cada dois anos
(KERTZMAN, 2009, p 43).
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O beneficio assistencial, a LOAS, é destinado apenas aos brasileiros natos e
estrangeiros naturalizados e domiciliados no Brasil, que ndo estejam amparados pelo sistema
previdenciario do pais de origem. A condicéo de portador do beneficio se estende também aos
indigenas.

2.3.2 - Procedimento para obtencéo do beneficio

No para obtencdo do beneficiario de prestacdo continuada ao se enquadrarem nos
requisitos, é necessario que seja efetuada apresentacdo de requerimento na agencia da
previdéncia social, devendo ser oferecida pelo requerente (autor ou representante legal do
beneficiario) juntamente com os documentos comprobatoérios das condi¢Bes pré-determinadas

para a concessdo dos beneficios assistenciais.

46



CAPITULO 3 - LOAS NO AMBITO JUDICIAL — ENTENDIMENTO DOS
TRIBUNAIS

3.1. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

No entendimento dos tribunais, o paragrafo 3° do artigo 20 da Lei n° 8.742/93 —
LOAS vém sendo motivo de diversas discussdes nos Tribunais Superiores em razdo ao
questionamento de sua inconstitucionalidade do referido artigo que prevé os critérios para a
concessdo do beneficio assistencial ao idoso ou portadores de deficientes, cuja renda “per
capta” seja inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo vigente no pais, desde que
demonstrada a incapacidade no sentido de ndo conseguir prover o proprio sustento e nem de
té-la provida por sua familia. Alegando que o critério encontra-se desatualizado a cerca da
concessdo do beneficio assistencial no momento de analise da condi¢do de miserabilidade do
beneficiario.

Em relacdo ao artigo 34 da Lei 10.471/2003 — Estatuto do Idoso, tendo sido
guestionada também no sentido de que o critério objetivo da renda “per capta” no momento
do cébmputo do beneficio ja concedido a outro idoso, em situacdo anteriormente, que conviva

no mesmo ambito familiar ndo se inclui na renda familiar bruta para fins de célculo da LOAS:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam
meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é
assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei
Organica da Assisténcia Social — Loas.

Paragrafo unico. O beneficio ja concedido a qualguer 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.

A presente reclamacdo tem como objetivo buscar uma nova analise judicial da atual
situacdo do beneficio de prestacdo continuada no Brasil, criando um novo critério objetivo
para a concessdao do beneficio assistencial, auxiliando os operadores do direito no momento

da aplicagdo da norma juridica mais favoravel ao cidad&o brasileiro.

“BENEFICIO ASSISTENCIAL. ANALISE DAS CONDICOES SOCIO-ECONOMICAS
DO AUTOR. REQUISITO DO ART. 20, DA LEI N°. 8.742/93. RENDA “PER CAPTA”.
MEIOS DE PROVA. SUMULA 11 DA TNU. LEI N° 9.533/97. COMPROVAGCAO.
RECURSO IMPROVIDO.

(Rcl — 4374/PE, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, DJ 09.04.2013).
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Ajuizada a Reclamacdo Rcl - 4374 pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,
com o objetivo de suspender o pagamento mensal do beneficio dado ao trabalhador rural do
estado de Pernambuco.

Concedido pela Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais, no sentindo da
compreensdo de que o requisito do paragrafo 3° do artigo 20 da Lei n° 8.742/93 — LOAS, nédo
é esgotado sendo permitido a possibilidade de comprovacéo do estado de miserabilidade por
meio de outros provas.

A decisdo gerou um grande questionamento em razédo da reclamacdo anterior (Rcl-
AgR 2.303/RS, Rel. Min Ellen Gracie — DJ de 1°.04.2005) que no entendimento da Suprema
Corte por meio da Acdo Direto de Inconstitucionalidade (ADI 1232, Relator: Min. ILMAR
GALVAO, Relator (a) p/ Acorddo: Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em
27.08.1998, DJ 01-06-2001 EMENT VOL-02033-01 PP-00095), declarava constitucional os
critérios objetivos do paragrafo 3° do artigo 20 da Lei 8.742/93 — LOAS, em face da
exigibilidade da renda mensal “per capta” inferior a ¥ do valor do salario minimo, nédo
permitindo a conjugagdo com outros fatores para a comprovagéo do estado de miserabilidade
e colocando exclusiva competéncia de solugdo ao caso concreto para o legislador e ndo o juiz
singular (MENDES, 2012 p. 520).

Com base em outros critérios denominados “critérios elasticos” que davam nova
roupagem para uma analise sistematica dos critérios, por meio de legislacdes complementares
a interpretacdo, como: Lei n® 9.533/97 — que autorizava o Poder Executivo a conceder apoio
Financeiro aos programas de garantia de renda minima associadas com acOes
socioeducativas; a Lei n° 10.836/2004 — instituida como Bolsa Familia; e também a Lei n°
10.689/2003 — que auxilia no Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo; mesmo apds
inimeros critérios que auxiliariam na aplicacdo da analise literal da letra constitucional, o
tribunal mantinha o entendimento nas reclamacdes ajuizadas.

A Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncias dos Juizados Especiais

federais editou a Siumula 11 atualmente cancelada, que versava no sentido de que:

SUMULA 11: “a renda per capta familiar, superior a % (um quarto do salério
minimo), ndo impede a concessao do beneficio assistencial previsto no artigo
20, paragrafo m3° da Lei n 8.742/93, desde que comprovada, por outros
meios, a miserabilidade do postulante”
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Com o objetivo de reduzir as reclamacdes do tribunal, os Ministros passam a negar
seguimento as acdes ajuizadas pelo INSS, sob alegacdo nas decisdes de que a via processual
ndo seria adequada para analisar 0s conjuntos faticos probatérios baseados nas reclamacgoes
que atestavam o estado de miserabilidade do individuo e conhecer o beneficio sem concessdo
dos requisitos do paragrafo 3, artigo 20 da Lei n° 8.742/93 (MENDES, 2012 p. 521).

No posicionamento do Ministro Marco Aurélio, em seu entendimento, o estado de
insuficiéncia dos critérios definidos pelo 8§ 3°, do artigo 20 da Lei n° 8.742/93, cumpre-se por
meio da procura do cumprimento fiel da Constituicdo Federal com base no artigo 203, inciso
V. (Rcl — 4374/PE, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, DJ 09.04.2013 p.9).

Na condicdo favoravel a declaracdo de inconstitucionalidade da reclamacédo, a
Ministra Carmen Lucia diz que: "Ac¢&o Direita de inconstitucionalidade ADI n° 1.232 afirmou
a este Tribunal Supremo que "inexiste a restricdo alegada em face do prdprio dispositivo
constitucional (artigo 203, inciso V da Constituicdo Federal) que reporta a lei para fixar os
critérios de garantia do beneficio de salarios minimos a pessoa portadora de deficiéncia fisica
e ao idoso." (Rcl — 4374/PE Relator (a): Min. Gilmar Mendes, DJ 09.04.2013 p 10).

Apos varias analises finalmente o relator nota que é o Legislativo vem buscando
meios alternativos de interpretacdo hermenéutica na aplicacdo do dispositivo constitucional, e
declarar a inconstitucionalidade por omissdo do paragrafo 3, do artigo 20 da Lei n° 8.742 de
1993 em face da aplicacdo do texto constitucional.

Levando em consideracdo que em 6 de Julho de 2011, foi promulgada a Lei n°
12.435 que altera diversos dispositivos da Lei n° 8.742 /93. No tocante ao paragrafo 3, artigo
20 da Lei n° 8.742/ 93 ndo apresentando alteracGes, e mantendo a redacdo original do
dispositivo (Rcl — 4374/PE, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, DJ 09.04.2013 p 13).

A analise constitucional do voto decidido por Gilmar Mendes divide-se em dois
ramos argumentando: Primariamente a omissdo inconstitucional parcial em relacdo ao
cumprimento da norma constitucional, artigo 203, V da Constituicdo Federal. E o processo de
inconstitucionalizagdo do paréagrafo 3, do artigo 20 da Lei 8.742 /93 (MENDES, 2012 p. 520-
522).

Se analisarmos no direito comparado, em outras Cortes Constitucionais ja foram
encontrados problemas assistenciais semelhantes aos apreciados pelo STF, em face da
omissao legisladora para determinar os critérios a serem utilizados.

Na Alemanha, o caso “Reforma do Hartz IV’ que antes de sua alteragéo, regulava a

existéncia de duas espécies de beneficios assisténcias para a manutencdo da sobrevivéncia das
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pessoas aptas para a vida do trabalho. Era instituido o auxilio-desemprego (Arbeitslosenhilfe)
e a conhecida comumente como assisténcia social (Sozialhilfe), que favorece auxilio as
pessoas que estdo inseridas no mercado de trabalho, bem como a seus dependentes, ficando
amparados as pessoas desempregadas, por meio do auxilio desemprego Il (Regelleistung) que
oferecia condi¢des minima necessaria de sobrevivéncia (MENDES, 2012 p. 523).

No beneficio assisténcia social (Sozialhilfe), conhecido como beneficio-padrdo, o
legislador alemdo baseava-se em faixas etérias economicamente baixas estabelecidas de
acordo com a necessidade de cada beneficiério, causando a insuficiéncia de possibilidade de
manutencdo das condi¢des minimas existenciais de vida (Rcl — 4374/PE, Relator(a): Min.
Gilmar Mendes, DJ 09.04.2013 p 13).

Diante disso, apresentou-se a mesma situacdo que atualmente a Corte Superior vem
enfrentando diante da possibilidade de estabelecer uma nova regra para a aplicabilidade da
norma constitucional. Assim, a Corte Alema compreendeu que ndo cabe ao tribunal o poder
de decidir se a técnica adotada pelo legislador seria a mais adequada cabendo a
inconstitucional diante da normal, mas nédo sua nulidade (MENDES, 2012, p. 523-524).

Diante da mesma situagédo apreciada pela “Reforma do Hartz IV”, na Corte Alema,
no contexto brasileiro ficou declarada a inconstitucionalidade da lei de acordo com atual
contexto da situacdo assistencial dos casos apreciados diariamente pela Suprema Corte,
devendo ser estabelecido que a partir de entdo ficara estabelecida a autonomia da decisdo dos
Poderes Legislativo e Executivos no sentido de apresentar um novo critério menos rigoroso
para a implementacdo do beneficios previsto no artigo 203, V, da Constituicdo Federal.
Ficando estabelecido que a Corte Suprema defina em prazo razoavel os novos requisitos
apresentados em prazo razoavel, até o dia 31 de dezembro de 2014, continuando enguanto

iSS0 0s antigos requisitos do § 3°, artigo 20 da Lei n° 8.742/93.

3.2. Tribunais Regionais Federais

No Tribunal Regional Federal, ndo é diferente. Diariamente sdo recebidos inimeros
recursos impetrados pelo INSS em face dos requerentes do beneficio de prestacdo continuada
por ndo se enquadrarem no requisito legal da Lei n° 8.472/93, em seu artigo 20, 83° que
institui o limite que a renda familiar possa atingir para ser garantidor do beneficio de
prestacdo continuada.
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Mesmo demonstrada por meio de pericia socia econémica das condicGes financeiras
do postulante, o INSS indefere os beneficios no ambito judicial alegando que o critério
adotado pela lei é absoluto em face do cOmputo para o preenchimento dos requisitos objetivo.

E ndo para por ai, o entendimento da Corte Suprema conforme verificado no topico a
cima ndo prevalecer, pois fere diretamente os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, do direito a salde, e a obrigacdo estatal de prestar a assisténcia social a quem
dela necessitar, independentemente da contribui¢do a seguridade social, conforme artigo 203
da Constituicdo Federal.

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social (...);

Entretanto, é possivel observar que o requisito objetivo da renda “per capta”
familiar, ndo pode ser taxativo como regra absoluta, visto que o artigo acima se refere ao
conceito de beneficiarios a denominacéo se sujeito “a quem dela necessitar” de maneira ampla
e sem descriminacdo, nao determinando nenhum critério impositivo para obter ajuda
assistencial.

Ainda sob a interpretacdo do preceito constitucional, o dispositivo determina que no
momento de analise do beneficio assistencial — LOAS, os aplicadores da norma terdo de
observar o critério da renda, a situacdo vivida pelo requerente a fim de compreender o grau de
miserabilidade vivido. Assim, ao analisar de maneira ampla a situacao fatica do postulante é
necessario nao somente a consideracdo em razao da renda e sim dos demais conjuntos fatico-

probatorios de cada caso concreto. Vejamos:

CONSTITUCIONAL. PROCESSO CIVIL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. AGRAVO
LEGAL. RENDA PER CAPITA FAMILIAR SUPERIOR A % DO SALARIO MINIMO.
NAO CONFIGURACAO. AGRAVO DESPROVIDO.

Em recurso de apelacdo interposto pelo requerente em face da acéo de conhecimento
com tutela antecipada, que condena o INSS a conceder o beneficio de presta¢do continuada ao
idoso, ficou compreendido no primeiro momento que em face da situacdo fatica apresentada
pelo autor requisito da comprovacao da renda familiar per capita ser superior a ¥ (um quarto)
do salario minimo ndo exclui outros fatores que demonstrem a condicdo de miserabilidade,

tais como despesas com medicamentos ou tratamentos médicos, sendo possiveis ser incluido
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determinado gasto financeiro em face da despesa computada no momento da comprovacgao
financeira (MARILIA, 2011a).

E ainda afirma que as despesas com medicamentos e remédios tornam-se notorias,
visto que sdo de valores altissimos e que mesmo muitas vezes sendo fornecido pelo Estado,
ndo supera a demanda em face da procura desses medicamentos tornando insuficientes para
suprir a caréncia de maneira geral da populacdo. Sendo possivel tal situacdo ser analisada de
acordo com a necessidade da familia (MARILIA, 2011a).

Ainda neste momento a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, dispde que
mesmo depois de declarada a constitucionalidade do artigo 20, § 3° da Lei 8.472/93 em razéo
do limite restritivo do requisito econémico do beneficiario em face da ADI. 1.232/DF (Rel.
Min. NELSON JOBIM, DJU 1.06.2001). Levando em consideracdo o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana diante das condi¢des basicas de condi¢des de vida digna, o
dispositivo legal ndo deve ser interpretado absolutamente, devendo amparar o cidaddo
economicamente desfavorecido (MARILIA, 2011a).

Nao cabendo a limitacdo do valor da renda “per capta” familiar como tinica forma de
comprovar que nao possui condi¢cdes financeiras de prover seu proprio sustento ou té-la
provido por sua familia, e ainda, inexistindo um rol legal taxativo de provas a serem
demonstradas o critério imposto para a obtencdo do beneficio, sendo ¥ do salario minimo
patrdo estimativo de teto limite minimo aproximado para ser considerada a miserabilidade do
requerente, bem como os componentes do seio familiar.

Assim, continua ndo apresentando opc¢do para os juizes de instancias inferiores para
que seja facultativo o exame de caso concreto, com o propdsito da aplicacdo dos demais
direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

No contexto legislativo no decorrer das alteragdes sofridas dos beneficios
assistenciais, a Lei n°. 9.533/97 alterou o critério de “pobreza” demonstrando como prova de
inconsisténcia pelo requisito de ¥ para o computo de renda familiar, visto que em legislagdes
anteriores o critério era de Y2 di salario minimo. O dispositivo foi alterado com a finalidade de
programas de rendas minimas (PERNAMBUCO, 2007c).

Conforme o0 exposto e totalmente compreensivel que exista grande numero de
beneficiarios que estdo aptos com os requisitos exigidos pela lei no momento de pleitear o
beneficiado de prestagéo continuada.

Mesmo diante dos indmeros recursos interpostos pelo INSS, seja no sentido de

suspender a prestacdo mensal j& concedida no ambito judicial ou até mesmo em face aos
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argumentos quanto ao critério da renda “per capta” superior ao estipulado pela lei, impede que
cidaddos recebam o beneficio assistencial, gerando a efetivacdo do principal objetivo pelo
qual foi criado pela Republica Federativa do Brasil: erradicar a pobreza e a marginalizacéo, e
reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Ainda neste sentimento de efetivacdo dos objetivos fundamentais, partindo para
outras interpretacdes no sentido de englobar todos os beneficiarios que pleiteiam o auxilio e
deixando de lado por um momento de analise o0s critérios objetivos impostos pela lei de
LOAS no Tribunal Regional Federal de Ceard4 surgiram um caso recentemente no
ordenamento juridico brasileiro do imigrante Mama Selo Djalo, nascido Guiné Bissau na
Africa ocidental, estava em estado irregular nos pais com seus documentos de permanéncia,
sobrevivendo ha 10 (dez) anos sem registro brasileiro algum.

O imigrante contraiu uma doenga renal cronica terminal, que sem tratamento de
salide ndo sobreviveria por muito tempo. Sem condi¢bes de promover o proprio sustento, o
imigrante que antes do evento fortuito da doenca trabalhava mesmo que em condi¢des de
irregularidade vendendo bebidas nas noites “boémias” de Fortaleza, e fazia bicos e com isso
conseguia promover basicamente o sustento basico sem auxilio de outrem.

Com o advento da doenca, Mama Djalo foi obrigado a pedir auxilio assistencial ao
Estado pleiteando o beneficio de prestacdo continuada — LOAS, com a finalidade de
promover seu sustento a partir do momento da doenca que o imigrante tornou-se debilitado
para a vida laboral. O INSS recorreu da decisdo de que concedia o beneficio ao imigrante sob
a alegacdo de ndo possuir o “status” de nacional, e ndo fazendo jus ao beneficiado
assistencial.

Sob o argumento do Juiz Federal George Marmelstein da Quarta Turma Recursal de
Fortaleza/CE, compreende-se que 0 imigrante por encontrar-se no Brasil goza de direitos
previstos na Constituicdo Federal, garantindo que:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo.

O proprio texto constitucional garante por meio dos direitos sociais o direito a saude

e a assisténcia dos desamparados. Assim, se a propria Carta Maior garante tal protecdo aos
residentes no Brasil, deveria qualquer érgdo, instituicdo juridica, pessoas e etc. O dever de
fazer cumprir a letra suprema, e ndo permitir a descriminagdo conforme expresso nos direitos
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e garantias fundamentais do artigo 5°, “caput”, CF:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)”

Diante disso, & compreende-se que os direitos e garantias fundamentais se estendem
a todos os residentes no pais e ndo somente aos brasileiros nato e naturalizados, reforgando de
gue ndo é possivel a descriminacdo de nenhum estrangeiro que esteja no territorio brasileiro,
seja no contexto de turista que se encontra por tempo determinado no pais ou com objetivo de
fixar moradia.

Ante os argumentos do juiz Dr. Vidal, que afirma que a permanéncia do imigrante no
pais, mesmo que em condicdes de ilegalidade, devido aos motivos da doenca contraida pelo
requerente somente geraria 6nus ao estado, em razdo do dispéndio financeiro que o Estado
destinaria para o tratamento do doente, bem como a concessdo do auxilio assistencial para
suprir suas necessidades (FORTALEZA, 2009b).

N&o é possivel em face do argumento apresentado pelo magistrado, fechar os olhos
diante da situacdo tdo delicada que o postulante vem sofrendo, visto que preceitua a Carta
Magna nos direitos fundamentais em seu artigo 3°, IV, que é dever do estado promover o0 bem

comum e ainda amparar a todos sem destinagéo.

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

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Conforme apresentado nos capitulos anteriores, a respeito da restricdo que a LOAS
faz quanto aos sujeitos que podem pleitear o beneficio de prestacdo continuada ndo existe
limitacdo alguma quanto a nacionalidade dos futuros beneficidrios, os Unicos requisitos
apresentados pela Lei n° 8.472/93, artigo 20, § 3° é garante um salario minimo como renda
mensal, aos portadores de deficiéncia e aos idosos de 65 (anos) ou mais, que ndo possuirem
meios de promover o préprio sustento ou té-la suprido por outrem.

Argumenta no contexto do voto, que é cabivel a protecdo do Estado no sentido de
garantir condi¢cdes minimas para a sobrevivéncia de um individo que se encontre em situacoes
de vulnerabilidade fisica e econdmica, sendo justamente o principal objetivo do beneficiado

de LOAS, conforme garantido a normal constitucional no artigo 203. (Fortaleza, 2009, p. 7)
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Diante disso, é notorio que a LOAS poderia se estender ao estrangeiro sob as
mesmas condi¢Bes em que os beneficiarios brasileiros pleiteiam o beneficio (Martins, 2011, p.
496).

Demonstra o artigo 12 da Constituicdo Federal, que para o imigrante é considerado
Brasileiro sob as leis locais:

Art. 12 ° S3o brasileiros:

Il - naturalizados:

a) 0s que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos
origindrios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano
ininterrupto e idoneidade moral;

Além do mais, Mama Djalo é considerado Brasileiro para os efeitos legais, ja que
reside no pais ha 10 anos, ininterruptos e ja se encontra inserido na sociedade, seja no sentido
de verter contribui¢des sob ao Governo e contribuindo com os impostos como se fosse um
cidad&o natural (FORTALEZA, 2009b).

Diante deste fato, € necessario o dever do Estado no sentido de proteger o cidadao
gue se encontra em seu territério, mesmo em condicdes de ilegalidade com a legislacdo local.
Conforme o artigo 4, V da Constituicdo Federal é dever da Republica Federativa do Brasil,
visto que rege-se nas suas relacfes internacionais a protecdo pelo principio de igualdade entre
o0s Estados.

Assim, devem ser levados em consideracdo os preceitos do artigo 1° da Lei n°
8.472/93:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos
sociais, realizada atraves de um conjunto integrado de agdes de
iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades basicas.

Cabe neste sentido ndo somente ao Estado como aplicador das normas juridico, bem
como aos cidadaos de toda a sociedade ajudar uns aos outros em espirito de fraternidade, ndo
pelo sentimento de obrigacdo impositiva e sim, com a finalidade de promover o bem comum e
ajudar a todos sem distingéo.

Neste momento, é lancado o desafio aos aplicadores da norma constitucional no
sentido de efetivar 0s preceitos constitucionais como garantias a e todos, e ndo se apegando a

restricbes impostas pelas interpretaces de leis ou argumentos juridicas, conforme verificado
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nas paginas iniciais deste capitulo em razdo da inconstitucionalidade do artigo 20, 83° da Lei
n° 8.472/93, no sentido da preocupac¢do quanto o cumprimento absoluto da letra da lei. E sim
no sentido de efetivar as garantias constitucionais na sociedade extrapolando as restri¢coes
colocadas e buscando interpretacdes alternativas para a efetivacgao dos direitos dos cidadaos.

3. 3. O critério de miserabilidade e a condicédo de vida dos beneficiarios do
BPC

Denominado critério de miserabilidade, a condigdo objetiva do critério adotado pela
LOAS refere-se a comprovacao de renda bruta familia, que é apreciada devido a condicdo
social e financeira de ndo possuir meios de promover o proprio sustento e nem de té-la
provida por sua familia. O presente critério previdenciario guarda correspondéncia com o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana presente no rol dos direito e garantias
fundamentais salvas guardam na carta magna. Tratando-se de um direito a uma vida digna
aonde o cidaddo possa desenvolver na sociedade o direito a uma qualidade de vida, sendo
amparada por condi¢Oes sociais favoraveis a sua salde, e ao seu desenvolvimento social.

Em estudo a Assisténcia social e seus beneficios, fazendo uma insercdo em ao
principio da dignidade da pessoa humana obtém a evolugdo das condi¢Bes sociais dos
beneficiarios do beneficio assistencial de prestacdo continuada, sendo possivel verificar os

avancos significativos ao longo dos anos, na busca pela efetivacdo da norma constitucional

Gréfico 1 — Brasil: Evolucdo dos beneficiarios emitidos pelo Beneficio de Prestacdo Continuada —
LOAS — Periodo de 1996 a 2008
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Fonte: Envelhecimento e dependéncia: desafios para a organizagdo da protecao social./ AnaliaSoria
Batista, Luciana de Barros Jaccoud, Luseni Aquino, Patricia Dario EI-Moor — Brasilia : MPS, SPPS,
2008. 160 p. — (Colecéo Previdéncia Social; v. 28)

De acordo com o Grafico 1 apresentado, é possivel a verificacdo dos aspectos
significativos de aumentos das concessbes dos beneficios de prestagdo continuada, sendo
alterados devido a flexibilidade das condi¢des subjetivas dos beneficios.

Conforme apresentado o aumento ao longo dos anos no grafico acima, nota-se que a
modificacdo do critério subjetivo para a concessdo do beneficio facilitou para
significativamente na concessdo no beneficio. No requisito, por exemplo, da idade do idoso
até chegar a presente faixa etéria instituida pelo Estatuto do Idoso de acordo com a Lei n°
10.741/2003, facilitou o acesso e a inclusdo de milhares de pessoas que se encontravam na
condicdo de hipossuficiéncia e que foram amparadas e incorporadas a garantia constitucional.
Nota-se também, que 0 mesmo aplica-se ao portador de deficiéncia, que a busca pela
interpretacdo analogica do conceito de portadores de deficiéncia, incapacitados para a vida e 0
trabalho.

Tabela 1 — Avaliagdo pessoal do beneficio de prestacdo continuada pelos usuarios
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Mudancas verificadas apds a obtencéo % pessoas com % de pessoas idosas

do BPC deficiéncia
Contribuiu para o sustento familiar 44 46
Frequentou atendimento 19 22
Melhorou a qualidade de vida 27 22
Adquiriu bens 4 5
Participou de atividades sociais 4 4
Atividades ocupacionais 2 2

Fonte: Envelhecimento e dependéncia: desafios para a organizagdo da protecdo social./ AnaliaSoria
Batista, Luciana de Barros Jaccoud, Luseni Aquino, Patricia Dario EI-Moor — Brasilia : MPS, SPPS,
2008. 160 p. — (Colecéo Previdéncia Social; v. 28).

Analisando as mudangas sociais geradas pela obtencdo do beneficio na Tabela 1,
foram apresentadas modificag¢fes positivas com o auxilio do beneficio mensal, causando, ndo
somente para 0s usuarios uma expectativa de melhor condicdo de vida, como também,
complemento de recursos financeiros familiar, sendo resultado em padrédo de qualidade de

vida ao cidadao.

Tabela 2 — Avaliacao pessoal do beneficio de prestacao continuada pelos usuarios

Prioridades no uso do dinheiro % pessoas com % de pessoas idosas
deficiéncia

Alimentagéo 35 30
Medicamentos 25 26
\estuario 17 19
Tratamento e reabilitacdo 15 16
Despesas com moradia 11 8
Atividades de geracdo de renda 1 1

Fonte: Envelhecimento e dependéncia : desafios para a organizacao da protecdo social./ AnaliaSoria
Batista, Luciana de Barros Jaccoud, Luseni Aquino, Patricia Dario EI-Moor — Brasilia : MPS, SPPS,
2008. 160 p. — (Colecéo Previdéncia Social; v. 28).

Com relacdo a Tabela 2, como os recursos do beneficio sdo utilizados na pesquisa
elaborada, os itens elencados como prioritarios para o dispéndio desta contribuicdo financeira

sdo com necessidades basicas, tais como: medicamentos, vestuario e alimentacao.
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Assim, diante dos estudos apresentados e analises feitas sob o beneficio de prestacdo
continuada torna-se indispensavel o auxilio para os carentes, visto que o beneficio mensal
incorpora a renda do cidaddo atende as necessidades bésicas, e garante uma condi¢do minima
de vida digna, seja em manutencdo propria ou no sustento do seio familiar.

No que tocante ao numero de brasileiros estudados nos graficos, observa-se que a
renda mensal bruta em complemento ao auxilio concedido ao usuario ndo garante uma
condicdo digna de vida a pessoa humana. Seu valor ainda ¢ insignificante, equivalente a um
salario-minimo, sendo praticamente impossivel prover os recursos préprios, estando anos luz
atras da efetivacdo da garantia constitucional de dignada pessoa humana, buscada na

equiparacdo aos desiguais na sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se com o presente estudo acerca do tema da implementacdo de um novo
critério a ser adotado para Lei n® 8742/93. Com base no critério adotado atualmente pela
assisténcia social, tratada sobre o beneficio de prestacdo continuada que garante ao portador
de necessidades especiais e 0 idoso, que ndo conseguirem promover 0 proprio sustento ou té-
la promovido por sua familia, a garantia mensal como auxilio para melhores condicbes de
vida.

Apoiada no principio da dignidade da pessoa humana, pertencente aos direitos
humanos e fundamentais, o objetivo de desenvolver é com a finalidade sobre as reflexfes da
extensdo das conseqiiéncias geradas pelos conflitos nos momento de aplicacdo da norma
juridica constitucional, no @mbito judiciario que vem apresentando reincidentes casos a certa
do critério chamado de “miserabilidade”, que deve ser comprovado pelo beneficiario por meio
da comprovacdo da renda “per capta” inferior a ¥ do salario minimo vigente no pais.

Primeiramente para a melhor compreensdo da abordagem no ambito constitucional
guanto a defini¢do do conceito dos direitos humanos, procurou-se estudar inicialmente sobre o
principio da dignidade da pessoa humana e conseqiientemente as garantias fundamentais da
constituicdo, e para finalmente compreender a agregacédo de valores ao conceito dos direitos
do homem. Acompanhando a evolugdo do comportamento humano diante dos conflitos
sociais, até 0 momento dos direitos existente no ordenamento juridico.

Em seguida, surge o desafio da Assisténcia Social tratada nos estudos da Previdéncia
Social por pertencer a tal instituto e por ser promovido o custeio dos recursos até chegar tal
dispéndio financeiro aos beneficiarios, o primeiro contato com a evolucdo histérica mundial e
brasileira sobre os direitos sociais e a prote¢do garantida do Estado ao hipossuficiente.

A partir dai, aparece como classificacdo e conceituacdo 0s requisitos necessarios para
se obter o beneficio de auxilio assistencial, apresentados como o0s critérios objetivos e
subjetivos, sendo referentes & comprovagdo de ndo possuir recursos financeiros suficientes
para promover o préoprio sustento ou de té-la promovida por outrem, sendo sujeitos de direitos
os futuros beneficiarios pessoas portadoras de deficiéncia e idoso conforme legislacdo
especial que os define.

Ainda neste contexto, em razdo do critério objetivo da aplicabilidade da norma

juridica do chamado “critério de miserabilidade”, tem surgido inimeras dividas no Poder
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Judiciario em todas as instancias quanto a aplicagdo de um critério tdo rigido e absoluto
quando o imposto pela Lei n® 8472/93 — LOAS.

Neste instante quanto ao critério objetivo o assunto chega até a Suprema Corte com o
intuito de finalmente solucionar o conflito causado pelo legislador entre os inUmeros recursos
interpostos pelo INSS, cabendo ao Tribunal a missdo de descobrir uma maneira alternativa de
efetivar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana no momento de concessao
ou manutencdo da garantia mensal.

O Tribunal Superior finalmente coloca os dias contados quanto a problematica da
LOAS em razdo do critério objetivo no critério de miserabilidade apresentado pelo
beneficiario que pleitear o beneficio de prestacdo continuada.

Decide entdo a Suprema Corte a declaracdo da inconstitucionalidade do § 3° do
artigo 20 da Lei 8.742/93, impondo uma medida de solugdo dos conflitos quanto ao prazo
de 1 (um) ano, vencendo-se em 31 de dezembro de 2014, para informar aos cidaddos quanto a
aplicabilidade da norma, se serd elaborado um novo critério com base em novas regras e
calculos quanto a miserabilidade do postulante, ou se ainda ird estender a aplicacdo da regra
atual imposta pela lei especifica podendo admitir interpretacdes analdgicas, ndo aplicando tdo
absolutamente a letra da lei.

Diante disso, espera-se ansiosamente que seja solucionando este conflito que se
estende por muito tempo e que vem deixando muitas pessoas desamparadas pelo auxilio
assistencial e que muitas vezes fica dependendo exclusivamente desta “ajuda” para melhoras
as condicOes de vida, seja por ndo possuir condi¢cdes de vida digna, ou até por motivos de
insuficientes recursos para a manutencdo de condi¢des de satde. Sendo 0 momento que todo e
qualquer cidaddo espera do Estado, devido ao seu poder de “prote¢do” do homem e suas
condutas o sentimento de Justica e de efetivacdo dos preceitos previstos na Constituicdo

Federal.
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APENDICE A— RECLAMACAO 4374

“BENEFICIO ASSISTENCIAL. ANALISE DAS CONDICOES SOCIO-
ECONOMICAS DO AUTOR. REQUISITO DO ART. 20, DA LEI N°. 8.742/93.
RENDA “PER CAPTA”. MEIOS DE PROVA. SUMULA 11 DA TNU. LEI N°
9.533/97. COMPROVACAO. RECURSO IMPROVIDO.

(Rcl — 4374/PE, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, DJ 09.04.2013).

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de reclamacdo ajuizada pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) contra decisdo proferida pela Turma Recursal dos
Juizados Especiais Federais do Estado de Pernambuco, nos autos do Processo no
2005.83.20.009801-7, que concedeu ao interessado o beneficio assistencial previsto no art.
203, inciso V, da Constituicdo. Transcrevo a ementa da deciséo reclamada (fls. 68-69):

“BENEFICIO ASSISTENCIAL. ANALISE DAS CONDICOES SOCIO-

ECONOMICAS DO AUTOR. REQUISITOS DO ART. 20 DA LEI 8.742/93.

RENDA PER CAPITA. MEIOS DE PROVA. SUMULA 11 DA TUN. LEI 9.533/97.

COMPROVA(;AO. RECURSO IMPROVIDO.

1. O artigo 20 da Lei 8.742/93 destaca a garantia de um salario minimo mensal as
pessoas portadoras de deficiéncia e ao idoso com 65 anos ou mais, que comprovem, em
ambas as hipdteses, ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo e nem de té-la provida
por sua familia.

2. Ja o § 30 do mencionado artigo reza que, ‘considera-Se incapaz de prover a
manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo’.

3. Na hipotese em exame, o laudo pericial concluiu que o autor é incapaz para as
atividades laborativas que necessitem RCL 4374 / PE de grandes ou médios esforcos fisicos
ou que envolvam estresse emocional para a sua realizacao.

4. Em atencdo ao laudo pericial e considerando que a verificacdo da incapacidade
para o trabalho deve ser feita analisando-se as peculiaridades do caso concreto, percebe-se
pelas informagdes constantes nos autos que o autor além da idade avancada, desempenha a
profissdo de trabalhador rural, o qual ndo estd mais apto a exercer. Ademais, ndo possui
instrucdo educacional, o que dificulta o exercicio de atividades intelectuais, de modo que resta

improvavel sua absorcéo pelo mercado de trabalho, o que demonstra a sua incapacidade para
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a vida independente diante da sujeicdo a ajuda financeira de terceiros para manter sua
subsisténcia.

5. Apesar de ter sido comprovado em audiéncia que a renda auferida pelo recorrido é
inferior a um salério minimo, a comprovagdo de renda per capita inferior a ¥ do salario
minimo é dispensavel quando a situacdo de hipossuficiencia econdmica € comprovada de
outro modo e, no caso dos autos, ela restou demonstrada.

6. A comprovacdo da renda mensal ndo esta limitada ao disposto no art. 13 do
Decreto 1.744/95, ndo lhe sendo possivel obstar o reconhecimento de outros meios
probatérios em face do principio da liberdade objetiva dos meios de demonstracdo em juizo,
desde que idéneos e moralmente legitimos, além de sujeitos ao contraditério e a persuasao
racional do juiz na sua apreciacao.

7. Assim, as provas produzidas em juizo constataram que a renda familiar do autor é
inferior ao limite estabelecido na Lei, sendo id6nea a fazer prova neste sentido. A partir dos
depoimentos colhidos em audiéncia, constatou-se que o recorrido ndo trabalha, vivendo da
ajuda de parentes e amigos.

8. Diante de tais circunstancias, pode-se concluir pela veracidade de tal declaracédo de
modo relativo, cuja contraprova caberia ao INSS, que se limitou a impugnacdo genérica.

9. Quanto a inconstitucionalidade do limite legal de renda per capita inferior a ¥4 do
salario minimo, a sua fixacao estabelece apenas um critério objetivo para julgamento, mas que
ndo impede o deferimento do beneficio quando demonstrada a situacdo de hipossuficiencia.

10. Se a renda familiar é inferior a ¥ do salario minimo, a presuncdo de
miserabilidade é absoluta, sem que isso afaste a possibilidade de tal circunstancia ser provada
de outro modo.

11. Ademais, a Sumula 11 da TUN dispde que mesmo quando a renda per capita for
superior aquele limite legal, ndo ha oObices a concessdo do beneficio assistencial quando a
miserabilidade é configurada por outros meios de prova.

12. O préprio legislador ja reconheceu a hipossuficiencia na hipotese de renda
superior ao referido limite ao editar a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a
conceder apoio financeiro aos Municipios que instituam programas de garantia de renda
minima associados a ac¢des socio-educativas, estabelecendo critério mais vantajoso para a
analise da miserabilidade, qual seja, renda familiar per capita inferior a ¥salario minimo.

13. A parte sucumbente deve arcar com o pagamento das custas e dos honorarios

advocaticios, ora arbitrados a razdo de 10% sobre o valor da condenacéo.
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14. Sentenga mantida. “Recurso a que se nega provimento”. (fls. 68-69). O
reclamante alega que houve violacdo a decisdo proferida por esta Corte na ADI no 1.232/DF
(Pleno, por maioria; Rel. Min. limar Galvdo, Red. para o acorddao Min. Nelson Jobim; DJ de
1°.6.2001). Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do §
30 do art. 20 da Lei no 8.742/1993, que estabelece critérios para a concessdo do beneficio
assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constituicdo. A peticdo inicial sustenta que a
decisdo reclamada afastou o requisito legal expresso no mencionado dispositivo, o qual,
segundo o acordao tomado como parametro da reclamacdo, representa critério objetivo a ser
observado para a prestacdo assistencial do Estado.

Assim, o reclamante requer a cassacdo da decisdo reclamada, afastando-se a
exigéncia do pagamento do beneficio assistencial, que estaria em descompasso com o § 3o do
art. 20 da Lei no 8.742/1993, tendo em vista a inobservancia do requisito renda familiar per
capita inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo. Em decisdo de 1° de fevereiro de 2007,
modificando posicionamento anterior que acolhia pedidos idénticos ao desta reclamacao,
indeferi o pedido de medida liminar, acenando com a necessidade de que o tema
fosse novamente levado a apreciacdo do Plenério da Corte.O parecer do Procurador-Geral da

Republica é pela improcedéncia da reclamaco (fls. 136-140). E o relatdrio.
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APENDICE B - APELACAO CIVEL

10 DJ — 3? Regido

Disponibilizacdo: Terca-feira, 06 de dezembro de 2011

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO PUBLICAQOES JUDICIAIS | - TRF
SUBSECRETARIA DA 108 TURMA

APELACAO CIVIL N° 0005792-61.2010.4.03.6111/SP 2010.61.11.005792/SP

RELATOR: Desembargador Federal BAPTISTA PEREIRA APELANTE: JOSE

SILVA NEVES (= ou > de 60 anos) APELADO: INSTITUTO NACIONAL DO

SEGURO SOCIAL - INSS - N° ORG.: 00057926120104036111 1 VR

MARILIA/SP.

DECISAO Cuida-se de apelacdo civel em acdo de conhecimento, com pedido de
tutela antecipada, ajuizada em 09/11/2010, que tem por objetivo condenar a Autarquia
Previdenciaria a conceder o beneficio de prestacdo continuada previsto no Art. 203, da CF/88
e regulado pelo Art. 20, da Lei n° 8.742/93, a pessoa idosa, desde a data e, que formulado o
pedido da via administrativa (12/09/2010).

O pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela foi deferido apds a averiguacdo social
realizada por mandado. O MM Juiz a quo, por ndo considerar preenchido o requisito da
hipossuficiencia econdmica, julgo improcedente o pedido e revogou a tutela concedida,
deixando de condenar a parte autora no Onus da sucumbéncia, por ser beneficidria da
assisténcia judiciaria gratuita. Apela a parte autora, pleiteando a reforma da r. Sentenca,
sustentando que preenche os requisitos legais para a concessdo do beneficio. Subiram os
autos, sem contrarrazdes. O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso
interposto. E o relatério. Decido.

O beneficio de prestagdo continuada de um salario minimo foi assegurado pela
Constituicdo Federal nos seguintes termos: Art. 203 — A assisténcia social serd prestada a
quem dela necessitar, independente de contribuigcdo a seguridade social, e tem por objetivos:
(...) V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meio de prover a propria manutencdo ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei. A Lei n® 8.742, de 07.12.1993, que

regulamenta a referida norma constitucional, estabelece em seu Art. 20 os requisitos para a
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concessao do beneficio verbis: Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1
(um) salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou
mais e que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencéo e nem té-la provida
por sua familia. § 1° Para os efeitos do dispositivo no caput, entende-se por familia a unidade
mononuclear vivendo sob 0 mesmo teto, cuja economia € mantida pela contribuicdo de seus
integrantes. 8 2° Para concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela
incapacitada para a vida independente e para o trabalho. 8§ 3° Considera-se incapaz de prover
a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo. O beneficio assistencial requer,
portanto o preenchimento de dois pressupostos para a sua concessao, de um lado, sob o
aspecto subjetivo, a hipossuficiencia. No presente caso, a parte autora cumpriu 0 requisito
etario. Para os efeitos do Art. 20, da Lei n® 8.742/93 e do Art. 34, da Lei n° 10.741/03, na data
do ajuizamento da acdo, a parte autora ja era considerada idosa, pois ja havia atingido a idade
de 65 anos (fls. 13/14). Por sua vez, restou comprovado que a parte autora ndo possui meio de
prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia. Ressalto que o conceito de
familia, para efeitos do Art. 20, “caput”, da Lei n°® 8.742/93, é o “conjunto de pessoas
elencadas no Art. 16, da Lei n° 8.213 de 24 de Julho de 1991, desde que vivam sob 0 mesmo
teto”. A entidade familiar, referido no 8 1°, do Art. 20 da Lei 8.742/93, conforme redagédo dada
pela Lei n® 9.720/98, € constituida por pessoas que vivem sob 0 mesmo teto, desde que se
trate de cOnjuge, a companheira, o0 companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido, pais, irmd ndo emancipado, de
quaisquer condi¢bes, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido. No caso do autor, a entidade
familiar é composta pelo autor e sua esposa, Elza Ferreira Neves, nascida aos 17/03/1946,
aposentada. Embora resida sob 0 mesmo teto, a neta Estela Neves Ferreira, solteira, nascida
aos 16/04/1987, nédo integra o nucleo familiar do autor, bem como seus rendimentos nédo
devem ser computados na apuracdo da condi¢cdo econémica da entidade familiar referida.
Cumpre elucidar que esta Colenda 10? Turma firmou entendimento no sentido de que as
alteracdes trazidas pela Lei n°® 12.435/11, por tratarem de disposi¢cdes de direito material,
somente serdo aplicaveis as acdes ajuizadas a partir de sua edicdo, ocorrida em 06/07/2011. A
averiguacao social, em conformidade com o mandado juntado as fls. (57/64), constatou que o
autor reside em imovel préprio composto por 3 (trés) quartos, sala, banheiro e uma pequena
edicula para armazenar materiais, em estado razoavel, guarnecidos de eletrodomesticos e

moveis, em conformidade com as fotografias extraidas do local. A renda familiar é
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proveniente do beneficio da aposentadoria por invalidez previdenciaria da esposa do autor, no
valor de um salario minimo, do qual sdo descontados R$ 220,00 (duzentos e vinte reais) para
pagamento do financiamento do imodvel. Foram relatadas despesas com alimentacéo
(R$ 600,00), energia elétrica (R$ 55,00), agua (R$ 62,00), gas (R$ 45,00) e medicamentos
(R$ 250,00), dentre outras, que comprometem toda a renda familiar e o casal necessita da
ajuda financeira da neta para complementar o orcamento doméstico. Relata o executante do
mandado, que o casal tem 5 (cinco) filhos e como todos sdo casados e tem as respectivas
familias para sustentar, ajudam esporadicamente o0s pais. Assim, 0 conjunto probatorio da a
conhecer que a parte autora ndo tem meios de prover a propria subsisténcia e nem té-la
provida por sua familia. Cumpre salientar que em decisdes anteriores manifestei entendimento
no sentido de que, em conformidade com o Parégrafo unico, do Art. 34, da Lei n° 10.741, de
01 de outubro de 2003, que a abrange os beneficios da assisténcia social, ou seja, 0 idoso
tanto quanto o portador de deficiéncia haveria de se excluir do computo, para fins de calculo
da renda familiar “per capta”, o beneficio de valor minimo auferido pelo conjuge ou genitor.
Contudo, tal entendimento nédo restou acolhido pela E. Corte Superior, na deciséo proferida no
recurso especial n°® 1241473-SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
23/03/2011, interposto em face do v acorddo proferido por este Colendo Tribunal na apelacéo
civel n® 200803990126684. Assim, com a ressalva do posicionamento anterior, persevero,
entretanto, no entendimento de que o § 3° do Art. 20, da Lei 8.742/93 ndo deve ser
interpretado de maneira exclusivamente matemética. Renda, para efeitos da concessdo do
beneficio, deve ser entendida como o valor minimo necessario para que a pessoa possa custear
suas despesas de alimentacdo, saneamento basico e vestuario. Ou seja, despesas efetuadas
com medicamentos ou tratamentos médicos ndo devem ser excluidas do valor da renda. A
despeito da renda familiar “per capta” superar o limite legal, porém sendo inferior ao valor de
um salario minimo, tal fato ndo é obice para concessao do beneficio, pois o quadro delineado
nos autos ndo deixa duvidas quanto a situacdo de pobreza vivenciada pelo nicleo familiar,
podendo o julgador avaliar a impossibilidade financeira ou a condi¢do de miserabilidade da
familia mediante a afericdo de outros meios de prova. Assim sendo, o requisito de ¥ de
salarios minimo exigido pela lei é a subtracdo da renda familiar com as despesas efetuadas
com remédios e medicamentos, ja que é publico e notério que medicamento em geral sdo
muito caros e muitas vezes ndo ha disponibilidade nos postos de salde, facil a procura ser
maior de que a demanda e o fornecimento pelas autoridade competentes ndo ser suficiente

para suprir a caréncia da populacéo que necessita. Entdo, a despeito da renda “per capta” bruta
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ser superior ao limite legal, tal situacdo precisa ser analisada de acordo com as necessidades
da familia. Além disso, a despeito da constitucionalidade do mencionado dispositivo ja ter
sido manifestada E. Supremo Tribunal Federal, tal regra ndo pode ser invocada isoladamente,
mas, isto sim, de maneira a direcionar um conjunto de requisitos que, necessariamente, devem
ser extraidos do caso concreto, conforme farta jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de
Justica, conforme farta jurisprudéncia que colaciono: “RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.
ART. 105, INCISO I1l, ALINEA “C” DA CF. DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE DEMONSTRA(;AO DA CONDIQAO DE
MISERABILIDADE DO BENEFICIARIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANTO
A RENDA “PER CAPTA” DO NUCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A ¥; DO SALARIO
MINIMO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1.A CF/88 prevé em seu Art. 203, “caput’e
inciso V a garantia de um salario minimo de beneficio mensal, independente de contribuicdo a
Seguridade Social, a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencao ou té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei. 2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei n°® 8.742/93 alterada pela Lei n°
9.720/98, dispde que sera devida a concessao de beneficio assistencial aos idosos e as pessoas
portadoras de deficiéncia que ndo possuam meios de prover a prépria manutencdo, ou cuja
familia possua renda mensal “per capta” inferior a ¥ do salario minimo. 3. O egrégio Superior
Tribunal Federal, ja declarou, por maioria de votos a constitucionalidade desta limitacao legal
relativa ao requisito econdmico, no julgamento da ADI 1.232/DF (REL para o acérddo Min.
Nelson Jobim, DJU 1.6.2001). 4. Entretanto, diante do compromisso constitucional com a
dignidade da pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das condi¢des basicas
de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve ser interpretado de modo a amparar
irrestritamente e a cidadao social e economicamente vulneravel. 5. A limitacdo do valor da
renda “per capta” familiar ndo deve ser considerada a Unica forma de se comprovar que a
pessoa ndo possui outros meios para prover a propria manutencdo ou té-la provida por sua
familia, pois é apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se
absolutamente a miserabilidade quando comprovada a renda “per capta” inferior a ¥4 do
salario minimo. 6. Além disso, em ambito judicial vige o principio do livre convencimento
motivado do Juiz (Art. 131, CPC) e néo o sistema de tarifacdo legal de provas, motivo pelo
qual essa delimitacdo do valor da renda familiar “per capta” ndo deve ser tida como Unico
meio de prova da condicdo de miserabilidade do beneficiado. De fato, ndo se pode admitir a

vinculacdo do Magistrado a determinado elemento probatorio, sob pena de cercear o seu
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direito de julgar. 7. Recurso especial provido . (Respl112557/MG, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/10/2009, DJe
20/11/2009). PREVIDENCIARIO. ASSISTENCIA SOCIAL. BENEFICIO DE PRESTAC;AO
CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 203, CF. ART. 20, § 3° DA LEI N°
8.742/93. . Assisténcia social foi criada com intuito de beneficiar os miseraveis, pessoas
incapazes de sobreviver sem a acao da Previdéncia. 1l. O preceito contido no Art. 20, 8§ 3°, da
Lei n® 8.742/93 ndo é o unico critério valido para comprovar a condicdo de miserabilidade
preceituada no Art. 203, V, da Constituicdo Federal. A renda familiar “per capta” inferior a ¥
do salario minimo deve ser considerada como um limite minimo, um quantum objetivamente
considerado insuficiente a subsisténcia do portador da deficiéncia e do idoso, 0 que nédo
impede que o julgador faga uso de outros fatores que tenham o conddo de comprovar
condicdo de miserabilidade da familia do autor. Recurso ndo conhecido. (Resp 304264 SP,
Min. Felix Fischer; Resp 222.477 SP, Min. Jorge Scartezzini; Resp 222.778 SP, Min. Edson
Vidigal). “Por sinal, cumpre frisar que o STF tem deixado claro que a condi¢do de
miserabilidade da autora deve ser reconhecida com base nos elementos fatico-probatorios dos
autos (Rcl 4.115 RS, Min. Carlos Britto; Rcl 4.272 RS, Min. Celso de Mello; Rcl 3.342 AP,
Min. Sepulveda Pertence; Rcl 3.963 SC, Min Ricardo Lewandowsky). Alias, em recente
decisdo na RECLAMAGCAO n° 4.374 PE, Min. Gilmar Mendes, indeferiu a liminar contra
decisdo que se utilizara doutros critérios para afericdo da hipossuficiencia do beneficiario,
acentuando: “...0 Supremo Tribunal apenar declarou que a norma do Art. 20, 83° da Lei n°
8.742/93 ndo apresentava inconstitucionalidade ao definir limites gerais para o pagamento do
beneficio a ser assumido pelo INSS, ora Reclamante. Mas ndo afirmou que, no exame do caso
concreto, 0 juiz ndo poderia fixar o que se fizesse mister para que a norma constitucional do
Art. 203, inc V, e demais direitos fundamentais e principios constitucionais se cumprissem
rigorosa, prioritaria e inescusavelmente”. Portanto, comprovado os requisitos faz jus a parte
autora ao beneficio de prestacdo continuada, correspondente a 1 (um) salario minimo, nos
termos do “caput”, do Art. 20, da Lei n° 8.742/93. Quanto ao termo inicial do beneficio, deve
ser estabelecido em 12/08/2010, data em que a parte autora requereu administrativamente o
beneficio e teve seu pedido indeferido (fls.15), apesar de estarem presentes 0s requisitos
legais para sua concessdo, conforme demonstrou a prova dos autos. Reconhecido o direito ao
beneficio assistencial, desde a data do requerimento administrativo, com reavaliagdo no
prazo legal, passo a dispor sobre os consectarios incidentes sobre as parcelas vencidas e a

sucumbéncia. Quanto ao consectarios, o Art. 31, da Lei n° 10.741/03, prescreve que “0
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pagamento de parcelas relativas a beneficios efetuados com atraso por responsabilidade da
Previdéncia Social, sera atualizado pelo mesmo indice utilizado para os reajustamentos dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, verificado no periodo compreendido entre
0 més que deveria ter sido pago e 0 més do efetivo pagamento.”. O Art. 41-A, da Lei n°
8.213/91 acrescentado pela Medida Proviséria n® 316/11.08.2006, convertida na Lei n°
11.430/2006, dispbe que o valor do beneficio é reajustado anualmente, na mesma data do
reajuste do salario minimo, pro rata, de acordo com suas respectivas datas de inicio ou do
ultimo reajustamento, com base no indice Nacional de Precos ao Consumidor — INPC. Desta
forma, por forca do Art. 31 da Lei n® 10.741/03 c. c. O Art. 41-A, da Lei n® 8.213/91, O IGP —
DI deve ser substituido, a partir de 11.08.2006, pelo INPC na atualizacdo dos debitos
previdenciarios. Quanto ao indice de atualizagdo monetéaria prevista na novel legislacéo (TR),
n&o se aplica ao caso em tela, pois a especialidade da disposi¢éo prevista na Lei n° 10,741/03-
ESTATUTO DO IDOSO (Art. 31. O pagamento de parcelas relativas a beneficios efetuados
com atrasos por responsabilidade da Previdéncia Social, sera atualizado pelo mesmo indice
utilizado para os reajustamentos dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social,
verificado no periodo compreendido entre 0 més que deveria ter sido pago e 0 més do efetivo
pagamento) ndo pode ser derrogada por lei geral, consoante principio segundo o qual apenas a
lei especial revoga a geral (Lex specialis derrogat lex generali). Os juros de mora de 0,5% ao
més incidem, a partir da citacdo de forma global para as parcelas anteriores a tal ato
processual e de forma decrescente para as parcelas posteriores até a data da conta de
liquidacdo, que der origem ao precatdrio ou a requisicao de pequeno valor — RPV. Ap6s o dia
10.01.2003, a taxa de juros de mora passa a ser de 1% ao més, nos termos do Art. 406, do
Codigo Civil e do Art. 161, § 1° do Codigo Tributario Nacional. A partir de 30.06.2009,
aplica-se o Art. 5° da Lei n° 11.960, que deu nova redacdo ao Art. 1°-F, da Lei n® 9.494/97,
verbis: “Nas condenacdes impostas a Fazenda Publica, independentemente de sua natureza e
para fins de atualizacdo monetéaria, remuneragdo do capital e compensacdo da mora, havera a
incidéncia uma vez que até o efetivo pagamento, os indices oficiais de remuneragdo basica e
juros aplicados a caderneta de poupanca.” Confira-se o entendimento consolidado pela
Colenda Corte Especial do Egrégio Superior Tribunal de Justica: “PROCESSUAL CIVIL.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA. JUROS MORATORIOS. DIREITO INTERTEMPORAL.
PRINCIPIO DO TEMPUS REGIT ACTUM. ART. 1°-F, DA LEI N° 94.94/97. MP: 2.180-
35/2001. LEI N° 11.960/09. APLICACAO AOS PROCESSOS EM CURSO. 1. A maioria da

Corte conheceu dos embargos, ao fundamento de que divergéncia situa-se na aplicacéo da lei
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nova que modifica a taxa de juros de mora, aos processos em curso. Vencido o Relator. 2. As
normas que dispde sobre 0s juros moratorios possuem natureza eminentemente processual,
aplicando-se aos processos em andamento, a luz do principio tempus regit actum.
Precedentes. 3. O Art. 1°-F, da Lei n°® 9.494/97 modificada pela MEDIDA PROVISORIA
2.180-35/2001 e, posteriormente pelo Art. 5° da Lei n° 11.960/09, tem natureza instrumental,
devendo ser aplicado ao processos em tramitacdo. Precedentes. 4. Embargos de divergéncia
providos. (E Resp n° 1000.207.197/RS; unanime; Relator Ministro Castro Meira; d. j.
18.05.2011).”0Os juros de mora ndo incidirdo entre a data dos calculos definitivos e data da
expedicdo do precatdrio, bem como, entre essa Ultima data e a do efetivo pagamento no prazo
constitucional. Havendo atraso no pagamento, a partir do dia seguinte ao vencimento do
respectivo prazo incidirdo juros de mora até a data do efetivo cumprimento da obrigacéo
(Resp 671172/SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 21/10/2004, DJU 17.12.2004, P. 637). O
percentual honoraria deve ser fixado em 15% sobre o valor das prestacdes devidas até a data
desta decisdo, de acordo com o entendimento da Turma, considerando que a sentenca de
Primeiro Grau julgou o pedido improcedente. Convém alertar que a Autarquia Previdenciaria
esta isenta das custas e emolumentos, nos termos do Art. 4°, | da Lei n°® 9.289/96, do Art. 24-A
da Lei n® 9.028/95, com a redacao dada pelo Art. 3° da MP 2.180-35/01, e do Art. 8° § 1° da
Lei n° 8.620/93. Por todo o exposto, com base no Art. 557, §1°- A, do CPC, do provimento a
apelacdo interposta nos termos em que explicitado. Independentemente do transito em julgado
desta decisdo, determino seja enviado e-mail ao INSS, instruido com os documentos da parte
autora, em cumprimento ao Provimento Conjunto n° 69/2006, alterado pelo Provimento
Conjunto n° 71/2006, ambos da Corregedoria Regional da Justica Federal da Terceira Regido
e da Coordenadoria dos Juizados Especiais Federais da Terceira Regido, a fim de que se adote
as providéncias cabiveis a imediata concessao do beneficio especificado, conforme os dados
do topico sintese do julgado abaixo transcrito, com observancia, inclusive, das disposicdes do
Art. 461 e §§ 4° e 5° do CPC. Topico sintese do julgado: a) Nome do beneficiario: JOSE
SILVA NEVES; b) beneficio: beneficio assistencial (LOAS); c) renda mensal: RMI- um
salario -minimo; d) DIB: 12/08/2010 — data do requerimento administrativo; €) numero do
beneficio: a ser indicado pelo INSS. Dé-se ciéncia e, apds, observada as formalidades legais,
baixem-se 0s autos ao Juizo de origem. S@o Paulo, 08 de novembro de 2011. BAPTISTA
PEREIRA Desembargador Federal.
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APENDICE C - APELACAO CIVEL

DJ — 5% Regido

Disponibilizacdo: Terga-feira, 19 de abril de 2010

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5% REGIAO PUBLICAC}C)ES JUDICIAIS - TRF
SUBSECRETARIA DA 4 TURMA

APELACAO CIVIL N° 0000642-29.2009.4.05.8100/CE 2009.81.00.000642-6/CE

RELATOR: Desembargador Federal EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR

APELANTE: UNIAO APELADO: MAMA SELO DIJALO - N° ORG.:

200981000006426 VR FORTALEZAI/CE.

Mama Selo Djalo nasceu em Guiné-Bissau, que, assim como o Brasil, também foi
col6nia de Portugal. O Brasil, contudo, teve a sorte de conquistar a independéncia desde 1822.
Guiné-Bissau, por outro lado, s6 conquistou a independéncia em 1974 e, desde entdo, vive
mergulhado em crises internas, guerras civis, golpes de estado e diversos problemas sociais
sérios, tipicos de diversos paises que obtiveram uma descolonizacdo tardia. Guiné-Bissau esta
entre os vinte paises do mundo que possuem os piores Iindices de Desenvolvimento Humano,
ocupando a 173% posicdo do rakingdo PNUD - Programa das NagOes Unidas para o
Desenvolvimento.

Em 2001, em virtude dos problemas vividos em seu pais, Mama Djaloresolveu
sacrificar sua vida familiar, seu trabalho local, seus amigos, sua cultura e, apesar de todos os
riscos, incertezas e custos, largou tudo em sua terra natal para tentar construir uma vida
melhor no Brasil. Aportou aqui como turista e resolveu ficar de vez. Fixou residéncia, fez
amigos e se integrou na comunidade. Ja vive aqui por quase dez anos.

Em 2005, Mama Djalo contraiu uma doenca renal crénica terminal (anexo 24). Seu
fim seria a morte rapida, se ndo recebesse o tratamento adequado. Conseguiu ser inserido no
sistema publico de saude brasileiro e estd recebendo o tratamento na Santa Casa de
Misericérdia. No mesmo periodo, quase foi deportado, pois ndo possuia visto de permanéncia
e 0 seu visto de turismo j& havia expirado (anexo 7). Gragas a sensibilidade de um juiz
federal, Dr. Alcides Saldanha, conseguiu garantir a sua permanéncia no pais, por forca de
ordem judicial, até o fim do seu tratamento médico. Na referida sentenca, o juiz federal
consignou que: “a permanéncia do estrangeiro no territorio nacional revela-se como um dos

unicos meios disponiveis, sendo 0 Unico, para se garantir a continuidade do tratamento
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médico, mormente quanto ao fato de que o pais de origem do autor (Guiné-Bissau)
sabidamente ndo possui estrutura médico-hospitalar adequada para o combate a moléstia
que o acomete (insuficiéncia renal cronica terminal por nefroesclerose hipertensiva)” (Proc.
2009.81.00.000642-6 — 10? Vara/CE).

Mama Djalo, antes da doenca, vivia de bicos, pedia esmolas, vendia bebidas na noite
boémia de Fortaleza. Ganhava o suficiente para pagar o aluguel. Depois da doenca, sua
situacdo laboral mudou drasticamente, pois, agora, precisa passar boa parte de sua vida
fazendo hemodidlise, a qual tem que se submeter durante trés vezes na semana. Seu estado de
salde esta cada vez pior, ja que a doenca é progressiva e irreversivel. Mama Djalo ndo tem
como trabalhar, pois esta muito debilitado fisicamente. Vive da ajuda de amigos. O aluguel ja
estd atrasado ha varios meses (anexo 14). No desespero, procurou a Defensoria Pablica da
Unido que ingressou com a presente acdo, no intuito de receber o beneficio assistencial, no
valor de um salério minimo mensal, previsto no artigo 203, inc. V, da Constituicdo Federal
brasileira: “A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: V — a garantia de um salario minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
alei”.

Partindo do pressuposto de que restou devidamente comprovado nos autos que
Mama Djalo € portador de uma doenca grave que o incapacita para o trabalho, impedindo-o
de prover a propria manutencao, resta saber se faz jus ao beneficio assistencial. A questdo ndo
é simples, pois ele ndo é brasileiro e, a rigor, mesmo que fosse saudavel, sequer poderia
trabalhar em nosso pais ja que ndo possui formalmente o visto de trabalho.

A juiza federal Cintia Brunetta, que costuma ser muito criteriosa na concessao de
beneficios assistenciais, julgou o pedido procedente, fundamentando a sentenca em diversos
precedentes que garantem ao estrangeiro o direito ao beneficio assistencial (anexo 27). O
INSS recorreu, alegando que, por ndo ser brasileiro nato ou naturalizado, Mama Djalo néo
teria direito ao beneficio. O Dr. Vidal, juiz desta Turma Recursal, ap6s estudar a matéria
cuidadosamente, apresentou seu voto acolhendo a tese do INSS, alegando que Mama era um
imigrante ilegal que deveria ser deportado; logo, ndo deveria receber o beneficio assistencial.
Vidal ainda apresentou varias teses a respeito do beneficio assistencial para estrangeiros, mas

nenhuma seria Gtil ao autor da presente acdo, pois ele ndo estaria em situacdo regular no
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Brasil. Para o Dr. Vidal, seria incoerente reconhecer a ilegalidade de sua permanéncia no
Brasil e, a0 mesmo tempo, concedé-lo um beneficio de prestacdo continuada.

E l6gico que ha um forte apelo pragmatico em favor dos argumentos apresentados
pelo Dr. Vidal. Mama Djalo ¢ um imigrante que, no momento, s6 gera 6nus ao Brasil.
Nenhum pais do mundo seria tdo generoso ao ponto de conceder para seus imigrantes ilegais
um beneficio financeiro mensal. Qualquer pais que adotasse tal politica certamente seria
invadido por imigrantes necessitados. O Brasil ndo tem dinheiro para servir como fonte
assistencial do mundo. N&o poderiamos encarar o problema dos outros como se fosse um
problema nosso. H& varios brasileiros em situagcdo semelhante ou pior e ndo recebem qualquer
tipo de ajuda estatal, e assim por diante. Enfim, os argumentos desenvolvidos pelo Dr. Vidal
para negar o direito ao beneficio sdo muito fortes.

Esses argumentos, de fato, seriam preponderantes se ndo fosse um detalhe que muda
tudo: nossa Constituicdo nos obriga a ndo discriminar qualquer pessoa por conta de sua
nacionalidade ou origem ou cor da pele ou condigéo social ou qualquer outro motivo (artigo
3°, inc. IV). Vigora, no Brasil, o principio da equiparacdo de direitos e deveres entre nacionais
e estrangeiros, com as excecdes previstas na propria Constitui¢do e na lei. Portanto, do ponto
de vista constitucional, Mama Djalo ndo pode ser discriminado arbitrariamente. A luz do
nosso ordenamento juridico, ndo interessa se Mama Djalo é africano, brasileiro ou europeu: é
um ser humano e como tal deve ser tratado.

Talvez as palavras acima possam ser consideradas demasiadamente utdpicas,
exageradas ou fora da realidade. De fato, nossa Constituicdo ndo € tdo taxativa assim, nem tdo
“cega quanto a nacionalidade”. Ela propria faz inimeras discriminacdes para beneficiar os
brasileiros. De inicio, estabelece que os direitos previstos no artigo 5° s6 sdo garantidos “aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil”, ndo contemplando expressamente os seres
humanos que ndo sdo residentes no Brasil. Mas esse ndo é o caso de Mama Djalo, que reside
no Brasil ha dez anos. Mama Djalo, portanto, deve ser considerado como um estrangeiro
residente no pais, sobretudo porque existe uma decisdo judicial em seu favor garantindo a sua
permanéncia no pais. A situacdo atual de Mama Djalo ndo é de imigrante ilegal: ele esta
autorizado, por forca de uma sentenga judicial, a permanecer no pais enquanto durar o
tratamento médico. Some-se a isso o fato de que Guiné-Bissau, assim como o Brasil, faz parte

daComunidade de Paises de Lingua Portuguesa — CPLP, que possuem um acordo especifico

sobre a concessdo de visto temporario para tratamento médico, inclusive quando o cidadao da
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CPLP contraiu a doenca ap6s a entrada no pais de destino (arts. 3° e 4°). Ressalte-se que 0s
paises membros da CPLP estdo cada vez mais engajados na busca de uma integracdo maior
entre 0s seus povos. Isso inclui uma série de medidas para facilitar a migragdo e a livre
circulacdo no espago da CPLP, bem como a concessao de direitos aos cidadédos da CPLP.

O fato de Mama Djalo ser estrangeiro residente no Brasil ndo significa dizer que ele
tem todos os direitos garantidos aos brasileiros. Ele ndo pode, por exemplo, votar ou ser
votado, nem ocupar determinados cargos publicos, nem exercer determinados direitos que séo
garantidos apenas aos brasileiros natos ou naturalizados. Apesar disso, como principio geral, 0
estrangeiro residente ndo poderd ser discriminado, exceto se houver uma justificativa
constitucional ou mesmo legal para tanto.

Poderiam ser citadas algumas justificativas para se negar o direito ao beneficio assistencial
para estrangeiros residentes, ja que esse direito tem uma natureza prestacional que gera custos

e ¢é financiado por brasileiros. O prdprioPacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais(PIDESC) talvez contenha um dispositivo que poderia ser utilizado contra o direito
de Mama Djalo. Ao mesmo tempo em que proibe qualquer tipo de discriminagdo por motivo
de origem nacional, o Pacto prevé que “ospaises em desenvolvimento, levando devidamente
em consideragdo os direitos humanos e a situacdo econdmica nacional, poderao determinar
em que medida garantirdo os direitos econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles
gue ndo sejam seus nacionais” (artigo 2°, item II).

Com base nesse dispositivo do PIDESC, o Brasil poderia, sem duvida, negar o direito
ao recebimento do beneficio assistencial aos “que ndo sejam seus nacionais”. O Brasil ¢ um
pais em desenvolvimento e certamente ndo teria condicdes de acabar com a miséria do
mundo. Estamos, portanto, inseridos na excecdo que o préprio PIDESC estabeleceu. N&o
estariamos descumprindo qualquer compromisso perante a comunidade internacional se
discrimindssemos os ‘“ndo nacionais” em relagao aos direitos de natureza prestacional.

Porém, nosso sistema assistencial ndo adotou expressamente esse entendimento,
pois, em nenhum momento, excluiu os estrangeiros residentes de sua abrangéncia. Existe um
principio bésico na interpretacdo de tratados de direitos humanos: os tratados ndo podem ser
invocados para piorar ainda mais a protecdo institucional dos direitos. Logo, o PIDESC néo
pode ser invocado na presente hipotese, especialmente porque expressamente estabelece que:
“nado se admitira qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais

reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou
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costumes, sob o pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca ou os reconheca em
menor grau” (artigo 5°, item 2).

Nossa Constituigdo estabelece que o beneficio assistencial ¢ devido “a quem dela
necessitar” (art. 203), ndo fazendo, em principio, qualquer discriminagdo por conta de
nacionalidade. A propria Lei Orgéanica da Assisténcia Social determina que o beneficio sera
devido “a pessoaportadora de deficiéncia” (art. 20). Pessoa, até onde sei, ndo € s6 o brasileiro,

mas qualquer ser humano (artigo 1°, do Pacto de San José da Costa Rica). Se MamaDjalo é

estrangeiro que reside no pais e se ndo hd uma norma expressa que o exclua do rol de
beneficidrios dos direitos assistenciais, 0 INSS néo esta autorizado a discrimina-lo na esfera
administrativa por falta de suporte juridico para tanto.

E certo que o artigo 1°, da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), diz que a
assisténcia social ¢ “direito do cidadaoe dever do Estado...”. A redag¢do do referido artigo,
segundo o INSS, indicaria que apenas os cidad3os brasileiros teriam direito ao beneficio. E
facil refutar essa idéia. Em primeiro lugar, o INSS concede o beneficio para menores de idade
ou mesmo para portadores de graves deficiéncias mentais, que, a rigor, ndo sdo cidaddos no
sentido técnico do termo. Além disso, € bastante claro que o texto ndo trata dos requisitos para
a concessao dos beneficios, mas apenas adota uma linguagem retorica para dizer que todos
tém o direito a assisténcia social. A cidadania ndo pode ser requisito para a concessdo do
beneficio, até porque a propria Constituicdo ndo afirmou isso. Se apenas os cidadaos (i.e. 0s
eleitores) pudessem receber beneficio assistencial, tal restricdo seria claramente
inconstitucional.

Caso se entenda que o conceito de cidadania adotado no artigo 1° da LOAS é uma
cidadania no sentido social e cultural, entdo ndo vejo porque excluir Mama Djalo da sua
esfera de protecdo, uma vez que ele ja se integrou a sociedade brasileira. Mama Djalo ha
muito tempo j& preencheu os requisitos para obtencdo da nacionalidade brasileira. A CF/88
possui uma norma especifica que visa facilitar a aquisicdo naturalizacdo por parte daquelas
pessoas que sdo originarias de paises de lingua portuguesa. O artigo 12, inc. II, “a”, estabelece
que, para a aquisi¢do da nacionalidade brasileira, “aos originarios de paises de lingua
portuguesa” deve ser exigida “apenas residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral”.
Ha pelo menos oito anos, Mama Djalo ja preencheu os requisitos para poder pedir a sua

naturalizacdo. Talvez néo tenha pedido por desconhecimento de seus direitos.
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E l6gico, contudo, que o conceito de cidadania previsto no artigo 1° da LOAS nem
tem um sentido técnico-eleitoral, nem um sentido socio-cultural. Seu uso decorreu,
provavelmente, de uma atecnia legislativa que evocou a palavra “cidaddo” num sentido
metafdrico. Assim, o referido artigo ndo pode ser interpretado no sentido de exigir a cidadania
brasileira como requisito para o recebimento do beneficio.

O Decreto 6.214, de 26 de setembro de 2007, que autoriza a concessao do beneficio
assistencial para brasileiros naturalizados, também ndo pode servir como empecilho para o
reconhecimento do direito aos estrangeiros residentes. Na verdade, o referido decreto €
tautoldgico, ja que a Constituigdo Federal ¢ muito clara ao estabelecer que “alei ndo podera
estabelecer distingdo entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta
Constituicdo” (art. 12, §2°). Assim, seria flagrantemente inconstitucional qualquer lei que
concedesse beneficios sociais apenas a brasileiros natos. Perceba que, se o legislador
brasileiro quiser, pode excluir os estrangeiros residentes do rol de beneficiarios do amparo
assistencial, mas jamais poderia excluir os brasileiros naturalizados. No caso, o legislador
patrio incluiu expressamente os brasileiros naturalizados (e ndo poderia ser diferente), mas
ndo excluiu expressamente os estrangeiros residentes, devendo prevalecer, no caso, a regra
geral de igualdade, a falta de norma especifica.

Poder-se-ia alegar que nenhum pais do mundo daria direitos sociais a um imigrante
que ingressou ilegalmente no pais. Ndo é bem assim. O mundo esta mudando. Até mesmo um
pais geralmente acusado de ser xenofébico, como os Estados Unidos da América, reconhece
que os imigrantes ilegais ndo podem ser discriminados arbitrariamente, pois também estdo
protegidos pela clausula da igualdade. No paradigmatico casoPlyler v. Doe(1982), a Suprema
Corte norte-americana estabeleceu que “seja qual for o seu estatuto ao abrigo da legislacio
de imigragdo, um estrangeiro é uma ‘pessoa’ em qualquer sentido comum do termo”, razao
pela qual os estados-membros ndo poderiam se negar a matricular filhos de imigrantes ilegais
nas escolas publicas. Os estrangeiros “mesmo 0S estrangeiros cuja presenca no pais é ilegal,
tém sido reconhecidos como ‘pessoas’ e, por isso, ndo podem sofrer discriminag¢do injusta’.
Dito de outro modo: para 0s juizes norte-americanos, até mesmo 0s estrangeiros que estdo em
situacdo irregular no pais podem ser considerados titulares de direitos de carater social!

Na Europa, que € um continente onde a imigragdo é muito intensa, existem inimeras
politicas publicas de carater social extensiveis aos imigrantes. Em Portugal e Espanha, por

exemplo, os cuidados de salde estdo acessiveis a todos os imigrantes, independentemente do
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seu estatuto legal, o que significa que também os irregulares possuem esse direito. A grande
maioria dos paises reconhece que os imigrantes regulares podem receber os cuidados
preventivos e de emergéncia fornecidos pelo poder publico. De um modo geral, na
Comunidade Européia, o direito a educacdo é garantido indistintamente a nacionais e a
estrangeiros. Em alguns paises, como a Suécia e Portugal, os imigrantes regulares também
podem ser favorecidos por medidas financeiras de protecdo social. Como regra, 0s imigrantes
sdo titulares de inimeros direitos fundamentais, embora, muitas vezes, 0s servigos sociais
disponibilizados aos imigrantes irregulares sejam muito mais restritos. (Fonte:PNUD).

Porém, mesmo que nenhum governo no mundo reconhecesse direitos sociais aos
estrangeiros, ndo creio que um erro de outros paises deveria pautar a politica brasileira. A toda
hora, criticamos a politica externa de paises hegemonicos por ndo ser tdo solidaria. Por que
devemos seguir esse exemplo negativo? Em muitos momentos, ficamos indignados com o
tratamento discriminatério que os brasileiros recebem quando estdo no exterior. Por que
devemos repetir as mesmas praticas que censuramos nos outros? O Brasil se orgulha de ser
um pais hospitaleiro e sem preconceitos, mas parece que esse orgulho ndo passa de um jogo
demarketing. Afinal, por que os antepassados de Mama Djalo, que vieram for¢ados em navios
negreiros para o Brasil, podiam ingressar no pais e agora sao deportados, como se fossem um
fardo indesejavel?

E preciso enfatizar novamente que Mama Djalo ndo deve ser considerado, hoje, como um
imigrante ilegal. Ele obteve, por decisdo judicial, o direito de permanecer no pais para se
tratar. Enquanto essa deciséo estiver em vigor, Mama Djalo ndo pode ser deportado e, por
obvio, para fins de protecdo juridica, deve ser considerado como um “estrangeiro residente no
pais”. A sua condicdo, portanto, é de residente, tanto que lhe foi reconhecido o direito ao
tratamento médico gratuito. N&o é coerente reconhecer a ele o direito de ser tratado no Brasil
e ndo lhe conceder os meios minimos para a sua sobrevivéncia. Mama Djalo ndo pode
trabalhar. Mas precisa se alimentar, pagar o aluguel e o transporte para o seu tratamento. O
direito constitucional brasileiro previu o beneficio assistencial exatamente para esse tipo de
situacdo, onde a pessoa estd em condigdes de extrema vulnerabilidade fisica e financeira.
Negar a Mama Djalo esse direito s6 porque ele ndo nasceu em nosso pais seria avalizar um
preconceito por nacionalidade incompativel com qualquer nocdo de dignidade humana,
especialmente quando ndo ha qualquer norma constitucional ou legal que autorize claramente

esse tipo de discriminacéo.
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Seria uma atitude muito hipdcrita proclamar, em belos discursos juridicos, o
principio da igualdade, o combate ao preconceito, a proibicdo de discriminacédo e a idéia de
que toda a vida humana possui 0 mesmo valor e, a0 mesmo tempo, contraditoriamente, adotar
uma postura de falso patriotismo onde 0s nossos nacionais valeriam mais do que os demais
seres humanos. Igualmente contraditorio seria condenar o preconceito que 0s brasileiros
sofrem em outros paises e, aqui, fazermos 0 mesmo com pessoas de outras nacionalidades,
especialmente de paises ainda mais pobres que 0 nosso.

Em qualquer pais civilizado, os imigrantes continuam sendo titulares dos direitos
fundamentais bésicos. Existemstandards minimosde protecdo juridica que nenhum ser
humano pode ser privado. Os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, a justa
protecdo juridica sdo garantidos a todos os seres humanos indistintamente. Nossa
Constituicdo, alias, determina que os “brasileiros e estrangeiros residentes no pais” podem
invocar os direitos fundamentais em seu favor. O Pacto Internacional de San Jose da Costa
Rica, de forma ainda mais abrangente, inclui qualquer pessoa na sua esfera de protecédo (artigo
1°). E reconhece taxativamente que “0s direitos essenciais da pessoa humana ndo derivam do
fato de ser ela nacional de determinado estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana”. O Brasil, portanto, tem um dever de respeitar, proteger e
promover os direitos de “toda pessoa que esteja sujeita & sua jurisdi¢cdo, sem discriminacao
alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra
condigao social”.

Entre os direitos fundamentais, certamente o direito a vida € um dos mais
importantes, até porque € pressuposto para o exercicio de todos os demais. E o direito a vida
ndo tem apenas uma feicdo negativa, no sentido de que o poder publico ndo pode privar um
ser humano do direito de viver. O dever de proteger a vida humana também gera para o estado
uma obrigagdo positiva, no sentido de adotar medidas concretas capazes de possibilitar a
fruicdo desse direito para aquelas pessoas em situacdo de desvantagem sdcio-econdémica. 1sso
significa que o Estado tem o dever de fornecer os servi¢os basicos para a protecdo do
chamado minimo vital. Existe, portanto, uma obrigacao estatal de garantir que todos os seres
humanos tenham acesso as necessidades basicas para a manutencdo da vida. O fornecimento
de medicamentos vitais para a sobrevivéncia de um determinado paciente é uma decorréncia

desse dever; do mesmo modo, pode-se mencionar o direito a uma renda minima que lhe

82



permita suprir as necessidades bésicas para a sobrevivéncia, que é justamente o que Se pede
no presente caso.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal, antes mesmo de ter sido editada a
lei regulamentando a assisténcia social naquele pais, reconheceu que o direito a renda minima
para os necessitados € decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana previsto na
Constituicdo. Isso porque o principio da dignidade humana ndo exige apenas a garantia da
liberdade, mas também um minimo de seguranca social, j& que, sem 0S recursos materiais
para uma existéncia digna, a propria existéncia da pessoa humana ficaria sacrificada
(BVerwGE 1, 159, 24/6/1954, conforme: SARLET, Ingo. A Eficicia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, especialmente pp. 283/300). Em
decisdo posterior, a mesma corte, invocando o principio do estado social, decidiu que: “Com
certeza a assisténcia social aos necessitados faz parte dos deveres mais evidentes de um
Estado social (cf. BVerfGE 5, 85 [198]; 35, 202 [236]). Isto inclui necessariamente a ajuda
social ao cidaddo que, em razdo de deficiéncia fisica ou mental, tem seu desenvolvimento
pessoal e social impedido, sendo incapaz de prover seu préprio sustento. A sociedade estatal
deve, em todo caso, garantir-lhe as condi¢cBes minimas para uma existéncia humanamente
digna, e deve, além disso, esforcar-se para, na medida do possivel, inclui-lo na sociedade,
estimular seu adequado tratamento pela familia ou por terceiro, bem como criar as
necessarias instituicdes de cuidado” (SCHWAB, Jiirgen.Cinguenta anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemdo. Montevideo: Konrad AdenauerStiftung, 2006, p. 828).

E l6gico que existem multiplas formas de o estado garantir o minimo vital para a
sobrevivéncia de um individuo que esteja em condicdes de vulnerabilidade fisica e
econbmica, sendo o beneficio social de prestacdo continuada apenas uma delas. Em linha de
principio, em deferéncia a separacdo de poderes, deve-se reconhecer que cabe ao governo
federal estabelecer o melhor caminho para promover a dignidade humana, garantir o direito a
vida e possibilitar a sobrevivéncia de pessoas necessitadas que estdo sujeitas a jurisdigcdo
brasileira. Porém, no presente caso, o INSS, que é o 6érgdo responsavel pela Assisténcia
Social, ndo apresentou qualquer medida alternativa que pudesse ajudar Mama Dijalo,
abandonando-o a propria sorte. Desse modo, a falta de opgdo melhor, a concessédo do

beneficio assistencial mostra-se adequada e necessaria para os fins a que se propoe.
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Por fim, é preciso tecer algumas consideracGes sobre os argumentos do INSS
envolvendo os aspectos econdmicos do entendimento favoravel a concessdo do beneficio
assistencial para estrangeiros.

Ndo ha duvida de que seria uma atitude inconseqliente se assumirmos um
compromisso de financiar o combate a todos os males do planeta sem que tenhamos
condi¢cdes econbémicas para tanto. Nesse aspecto, temos que ser realistas. O beneficio
assistencial gera um custo, e esse custo € distribuido por toda a sociedade brasileira. Por
6bvio, 0s recursos sdo escassos €, por isso, a sua distribuicdo deve ser criteriosa e seletiva.
N&o seria razoavel conceder o beneficio a pessoas que sequer moram no Brasil ou entdo que
estdo aqui meramente de passagem ou entdo que estdo apenas querendo se aproveitar da nossa
boa vontade, pois certamente ndo foi esse o objetivo do legislador brasileiro. Mas esse ndo € o
caso de Mama Djalo. Ele ja esté inserido na sociedade ha mais de dez anos. Boa parte de sua
vida foi vivida no Brasil. Ele trabalhou, ainda que informalmente, pagou impostos (tem até
CPF — anexo 2) e criou lacos de amizade. Com toda certeza, ele ndo pode ser considerado
como um aproveitador que veio ao Brasil apenas para receber tratamento médico gratuito e
ainda receber dinheiro do governo federal.

O argumento do impacto financeiro desaparece por completo diante desse fato. N&o
parece factivel que o sistema assistencial brasileiro entrar& em colapso em virtude do
pagamento do beneficio assistencial mensal, no valor de um salario minimo, para Mama
Djalo. E provavel que o custo que o estado brasileiro terd com o pagamento desse beneficio
nesses ultimos momentos de vida que lhe restam serd inferior ao que teria com a sua
deportacdo, ja que s6 o custo da passagem aérea de Fortaleza para Guiné-Bissau pode chegar
a cinco mil reais (viaTAP), que é o suficiente para pagar quase um ano de beneficio
assistencial. Se acrescentarmos a isso 0s demais gastos que o0 processo de deportacdo acarreta,
entdo, sob o ponto de vista financeiro, talvez seja melhor manté-lo aqui.

E mesmo que se raciocine com a extensdo do beneficio para estrangeiros em situagédo
semelhante, 0 que certamente resultaria em um impacto econémico maior, ainda assim nao
restou provado nos autos qual seria a consequéncia econémica dai resultante. A meu ver, 0
temor de um impacto excessivo € infundado. No Brasil, residem cerca de 500 mil
estrangeiros, conforme dados dolBGEreferentes ao ano 2000. A quantidade de estrangeiros
residentes que estdo com as condicGes financeiras e de satude semelhantes a de Mama Djalo €

irriséria. Segundo aPesquisa Nacional por Amostra de Domicilio — PNAD, de 1999, a imensa
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maioria dos estrangeiros residentes (92%) recebe mais de cinco salarios minimos. Uma
quantidade muito pequena (3,3%) ganha menos de meio salario minimo. Certamente, 0s que
ganham menos de um quarto de salario minimo e ainda estéo incapacitados para o trabalho,
representam uma populacdo ainda mais insignificante, ja que, entre a populagdo brasileira, a
quantidade pessoas que fazem jus ao beneficio assistencial ndo chega a 1,5% do total,
incluidos aqui os idosos. Por isso, ndo vejo ai qualquer possibilidade de exaustdo
orcamentaria caso se interprete a Constituicdo e a Lei Organica da Assisténcia Social no
sentido de que os estrangeiros residentes ndo podem ser excluidos, tdo somente por sua
nacionalidade, do rol de beneficiarios do amparo social.

O Brasil, cada vez mais, eleva 0s gastos com ajuda humanitaria para paises mais
pobres, numa elogiavel atitude de solidariedade mundial. Seria um contra-senso enviar
milhdes de reais para 0 exterior, para ajudar pessoas necessitadas em outros paises, e ndo
ajudar os estrangeiros necessitados que residem no pais. Se o Brasil pretende ser um pais com
alguma lideranca no novo cendrio mundial, tem que comecar tendo uma atitude moral
coerente e sincera, onde a preocupacdo com a miséria humana em todos os lugares do planeta
ndo € apenas da boca pra fora.

O receio de que a concessdo de beneficios assistenciais para estrangeiros residentes
gere um aumento do fluxo de imigrantes ilegais também é infundado. O nimero de
estrangeiros que buscam o Brasil para aqui fixar residéncia tem diminuido e ndo aumentado.
Esse nimero ja chegou a mais de 700 mil no inicio dos anos noventa e, no Gltimo censo do
IBGE, realizado em 2000, girava em torno de 500 mil. Além disso, é muito improvavel que
uma pessoa que esteja em outro pais, distante do Brasil, em uma situacdo de miséria
financeira e com a salde debilitada, tenha condi¢Ges de arcar com todos 0s custos e riscos de
uma viagem onerosa para vir ao Brasil receber um salario minimo por més. Em geral, as
pessoas optam por morar em outro pais para fugir de conflitos politicos ou entdo para buscar
novas oportunidades de emprego e ndo por conta de possiveis beneficios sociais que possam
14 receber.

O Relatorio de Desenvolvimento Humano do PNUD — Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento, relativo ao ano de 2009, tratou precisamente da situacdo dos
imigrantes e do impacto da mobilidade humano no desenvolvimento dos paises. No referido
estudo, foi demonstrado que, ao contrario do que a maioria pensa, a imigracao traz diversos

beneficios ndo apenas para o imigrante, mas também para o pais de destino. A mobilidade dos
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seres humanos entre os paises do mundo € um fator que estimula o desenvolvimento humano.
Por isso, ndo devemos encarar 0 estrangeiro como um inimigo, nem como alguém que néo é
bem-vindo, que gera encargos sociais ou entdo que traz inseguranca e violéncia. A
possibilidade de se deslocar, mudar de local de residéncia e tentar melhorar de vida em outro
lugar deve ser considerada como uma componente fundamental da liberdade humana.

Hoje, é fato, o mundo esta se globalizando. As fronteiras estdo desaparecendo. A
economia € uma so. A ética é uma sé ou, pelo menos, almeja ser uma s6. O mundo caminha
para a construcdo de um projeto ético comum. Se a idéia de um c6digo moral uniforme para
todos os habitantes do planeta é uma utopia irrealizavel e, em certo sentido, indesejavel (por
ser demasiadamente pretensiosa e arrogante), percebe-se cada vez mais a necessidade de se
desenvolver um modelo de regulamentacdo internacional que possa, pelo menos, harmonizar
a pluralidade de codigos morais existentes, rumo a uma convivéncia pacifica entre todos 0s
povos, onde cada ser humano possa ser, de fato e de direito, tratado como igualmente
merecedor de respeito e consideracdo, independentemente de qualquer qualificativo.

Mama Djalo é um africano, pobre, doente e sem familiares para ajuda-lo. Ele veio ao
Brasil de boa vontade com o intuito de melhorar seu bem-estar e fugir das péssimas condigdes
de vida em seu pais de origem. Talvez para a maioria de nés seja dificil sentir empatia por
alguém que vem de um local que nem sequer sabemos indicar no mapa. Mas a obrigacdo de
qualquer ser humano é ajudar outro ser humano que esteja em necessidade. Essa obrigacéo,
para nds que somos brasileiros, ndo é uma mera obrigacdo moral. Trata-se, na verdade, de
uma obrigacdo constitucional, que estd claramente prevista no artigo 3° da Constituicéo
Federal: constitui objetivo da RepUblica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem”. Em razdo disso, por obrigagdo constitucional, deve ser mantida a
sentenga e reconhecido o direito de Mama Djalo receber o beneficio assistencial enquanto
permanecer no Brasil.

Ante o0 exposto, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO DO INSS.

Fixo os honorérios de sucumbéncia em 10% sobre o valor atribuido a causa.

Fortaleza, 19 de abril de 2010

George Marmelstein Lima

Juiz Federal no Ceara
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