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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso, municiado dos métodos historico,
bibliografico, hipotético-dedutivo e documental indireto, tem ainda por objetivo
adentrar, como tema principal a ser estudado, a questdo dos requisitos previstos na
Lei 8.742/93 (Lei Organica de Assisténcia Social- LOAS) para concessdo do
beneficio de prestacéo continuada (BPC) que possui como destinatarios o idoso com
65 (sessenta e cinco) anos e a pessoa com deficiéncia, com énfase na comprovacao
da condigdo de miserabilidade para o seu deferimento, condicdo esta que, nos
termos do art. 20, caput, de referida lei, significa a impossibilidade de alguém de se
sustentar ou de ter sua subsisténcia provida por sua familia, de modo que, pelo § 32
do citado artigo, considera-se incapaz de prover essa manutencao (subsisténcia), a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-
minimo. Assim, no trabalho em maos verificar-se-a que esse critério objetivo da
miserabilidade foi alvo de muito debate entre os juristas, de modo que o poder
judiciario, para atender aos anseios sociais quanto a concessao do BPC, passou a
utilizar em seus processos o0 que se denominou de ativismo judicial (Que consiste na
possibilidade dos magistrados utilizarem outros parametros de comprovacdo do
estado de miserabilidade, no caso do BPC, para deferimento deste, revelando assim
uma postura mais proativa dos juizes), sendo este o Ultimo ponto importante
discutido no presente trabalho. Por fim, esta pesquisa visa a abordar a questao da
constitucionalizacdo dos direitos sociais nas esferas nacional e internacional,
mencionado 0s pontos histéricos mais marcantes para conquista desses direitos,
notadamente no que tange ao que foi alcancado no segmento da assisténcia social.

Palavras-chave: Direitos sociais. BPC. Ativismo judicial.



ABSTRACT

The main objective of this work, which includes historical, bibliographic, hypothetical-
deductive and indirect documentary methods, is to study the requirements of Law
8,742 / 93 (Organic Law of Assistance Social-LOAS) for the granting of the benefit of
continuous benefit (BPC) that has as recipients the elderly with 65 (sixty-five) years
and the person with a disability, with emphasis on proving the condition of
miserability for their deferment, a condition that , in accordance with art. 20, caput, of
said law, means that it is impossible for a person to support himself or to have his
subsistence provided by his family, so that by Paragraph 3 of that article he
considers himself incapable of providing such maintenance (subsistence), family
whose per capita monthly income is less than 1/4 (one fourth) of the minimum wage.
Thus, in the work in hand it will be verified that this objective criterion of miserability
was the subject of much debate among jurists, so that the judiciary, in order to attend
social anxieties regarding the BPC concession, began to use in its processes what
was called judicial activism (which consists of the possibility of magistrates using
other parameters to prove the state of miserability in the case of BPC, to grant it, thus
revealing a more proactive position of the judges), this being the last important point
discussed in this work. Finally, this research aims to address the question of the
constitutionalization of social rights in the national and international spheres,
mentioning the most important historical points for the achievement of these rights,
especially in what is achieved in the social assistance segment.

Keywords: Social rights. BPC. Judicial activism.
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INTRODUCAO

O popularmente conhecido beneficio assistencial, batizado pelo texto
constitucional de beneficio de prestacdo continuada (BPC), foi regulamentando em
no ordenamento juridico no ano de 1993, através da Lei n.°8.742/1993. O BPC pode
ser entendido como um amparo pecunidrio aos necessitados em situacdo de idade
avancada ou deficiéncia, constituindo-se como uma das principais politicas
assistenciais do sistema de seguridade brasileiro.

A luz da Constituicdo Federal de 1988, a Seguridade Social pode ser definida
como um conjunto integrado de acles que objetiva assegurar os direitos
fundamentais a salde, a assisténcia social e a previdéncia social, atuando de forma
articulada e integrada. Dessa maneira, a seguridade social visa a assegurar
dignidade a pessoa humana. Todavia, cada braco de atuacdo da seguridade social
(previdéncia social, saude e assisténcia social) possui autonomia, peculiaridades e
regras proprias.

Nesse sentido, o presente trabalho objetiva analisar, de forma mais detida, o
subsistema da assisténcia social, notadamente no que tange ao deferimento do
BPC. O estudo partira, mais especificamente, da analise dos critérios objetivos
exigidos pela Lei n°8.742/1993 (LOAS - Lei Orgéanica de Assisténcia Social) para
concessao da mencionada prestacao.

Através da pesquisa, é possivel observar, ab initio, que a Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 203, inciso V, expressa que a assisténcia social sera
prestada a quem dela necessitar, conferindo ao idoso e ao portador de deficiéncia o
direito de perceber o valor de um salario minimo de beneficio mensal, desde que
comprove nao possuir meios de prover a prépria manutencédo ou de té-la provida
pela sua familia.

Referido beneficio revela-se como um instrumento de politica assistencial de
grande relevancia, considerando-se fruto da evolucdo social do Estado Democratico
de Direito, além de se apresentar como alternativa de efetivacdo da promocéo do
bem-estar e da justica social, conforme clama a ordem social brasileira,
constitucionalmente garantida. Nesse diapasao, proceder-se-a, no primeiro capitulo
deste trabalho, a uma abordagem historica para conhecer a longa evolu¢cdo dos
direitos fundamentais de segunda dimensdo e estudar aspectos que levaram a

criacao de uma doutrina protetiva dos mesmos.



Dentre o0s requisitos de acesso ao BPC estda o econdmico,
constitucionalmente denominado de “miserabilidade”. O referido critério merece
estudo mais acurado, visto que a implementacdo do beneficio de prestacéo
continuada (BPC) acaba por enfrentar problemas, especialmente pelo carater
sobremodo restritivo que ele possui. Por tais razdes, perceber-se-a que esta € um
dos motivos da grande interferéncia judicial na concessédo do BPC. O segundo
capitulo deste estudo, portanto, abordard os critérios de concessdao do BPC,
apontando as principais transformacdes legislativas pelas quais cada um deles
passou desde a sua efetivacédo, com o ingresso da LOAS no mundo juridico.

Assim, a presente pesquisa demonstra o controle judicial dos direitos sociais,
realizando incursdes especificas no tema do BPC. Na oportunidade, serao
apresentadas decisdes jurisprudenciais adotadas no ambito do Supremo Tribunal
Federal (STF), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e de Tribunais de outras
instancias, a fim de verificar como o Judiciario intervém na politica publica ora em
comento.

Tal estudo objetiva, por conseguinte, avaliar se o critério de concessao do
beneficio em questdo (BPC) é adequado e eficiente e se a interferéncia por parte do
Poder Judiciario fere ou ndo a separacdo dos poderes, isso tudo dentro da moldura
constitucional que delimita tal beneficio.

O procedimento metodoldgico utilizado nesse trabalho estd conceituado
essencialmente, no aprofundamento e coleta de dados secundarios, através de
pesquisas bibliograficas, por ser a mais apropriada a este estudo que pretende
aprofundar na tematica proposta para trazer informacdes mais atualizadas sobre as
concepcdes referentes ao tema estudado.

A pesquisa bibliogréafica tem ainda a finalidade de recuperar o conhecimento
cientifico acumulado sobre o tema proposto, com objetivo exploratorio utilizando as
concepcgOes de autores que o retratam em artigos, periodicos, livros, legislacdo e
doutrina multidisciplinar, material de fonte secundéaria que contribuiu para o
enriguecimento da exposicdo da tematica, disponivel na pesquisa tradicional e
virtual.

Para tratar das questbes objeto desse estudo e com intuito de atingir os
objetivos propostos, adotou-se como base logica para orientar o processo de

investigacdo, o método dedutivo, ou seja, origina-se de principios reconhecidos
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como verdadeiro e indiscutiveis e permite chegar conclusées de maneira
puramente formal, em funcdo de sua ldgica.

O trabalho é estruturado em secdes: a primeira € composta pela introducéo; a
segunda aborda a trajetoria da constitucionalizacao dos direito sociais; a terceira do
beneficio de prestacdo continuada e seus aspectos legais, no qual se constitui o
marco tedrico do trabalho; a quarta refere-se ao ativismo judicial e direitos sociais:

aplicacdo do BPC, em seguida as consideracdes finais.
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1 A TRAJETORIA DE CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS.

1.1 DEFINICAO DE DIREITO SOCIAL E SUAS DIMENSOES

Em primeiro lugar, é de se dizer que os direitos e 0s deveres de um
determinado grupo de pessoas sdao normas por elas estabelecidas com a finalidade
de regulamentar o convivio social face os conflitos existentes em decorréncia do
comportamento humano em sociedade.

Assim, tem-se que o direito como norma institucional constituida. E, de
maneira genérica (e também sob o prisma didatico), analisando o ordenamento
juridico brasileiro, pode-se dizer que o direito € dividido em direito publico (quando o
Estado, enquanto autoridade, intervém com as suas faculdades coercitivas) e direito
privado (que regula as relacdes juridicas estabelecidas entre particulares), havendo,
ainda, suas respectivas ramificagoes.

Nesse sentido, o direito social se apresenta como ramificacdo do direito
publico. O direito social, por sua vez, compreende outros ramos. E, sabidamente, 0s
direitos sociais sdo todos os direitos fundamentais e garantias basicas que devem
ser compartilhados por todos os seres humanos em sociedade, independente de
orientacdo sexual, género, etnia, religido, classe econdmica, buscando, assim,
resolver as situacdes que representam as desigualdades da sociedade de modo que
as pessoas tenham o minimo de qualidade de vida e dignidade.

O doutrinador COMPARATO (2010, p. 77) assim entende sobre os direitos
sociais:

Os direitos sociais se realizam pela execucao de politicas publicas,
destinadas a garantir amparo e protecdo social aos mais fracos e
mais pobres; ou seja, aqueles que nado dispdem de recursos
préprios para viver dignamente.

Para TAVARES (2012, p. 837):

(...) os direitos sociais sdo direitos que exigem do Poder Publico
uma atuacdo positiva, uma forma atuante de Estado na
implementacédo da igualdade social dos hipossuficientes. Sao, por
esse exato motivo, conhecidos também como direitos a prestacao,
ou direitos prestacionais.

Também nesse caminho SILVA (2009, p. 286-287) preleciona:
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Os direitos sociais sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicbes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade.

Nesse sentido, os direitos sociais sdo aqueles que tém por objetivo garantir
aos individuos condi¢gbes materiais tidas como imprescindiveis para o pleno gozo
dos seus direitos, por isso tendem a exigir do Estado uma intervencdo na ordem
social que assegure os critérios de justica distributiva, e se realizam por meio de
atuacdo estatal com a finalidade de diminuir as desigualdades sociais, por isso

tendem a possuir um custo excessivamente alto e a se realizar em longo prazo.

AGRA (2010) e MIRANDA (2000) convergem na identificacdo do resultado

pratico esperado dos direitos sociais, pois, o primeiro afirma que:

(...) Os direitos sociais tencionam incrementar a qualidade de vida
dos cidaddos, munindo-os das condi¢cdes necessarias para que eles
possam livremente desenvolver suas potencialidades.

Enquanto o segundo conclui que:

(...) Tais direitos visam promover o aumento do bem-estar social e
econdmico e da qualidade de vida das pessoas, em especial, das
mais desfavorecidas, de operar as necessarias correcdes das
desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento (...).

Dessarte € certo que, na sua grande maioria, os direitos sociais dependem de
uma atuacdo do Estado, razdo pela qual grande parte dessas normas é de eficacia
limitada. Os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a equalizagcédo de situagbes sociais
desiguais, revelando-se, dessa forma, como direitos que se ligam ao direito de

igualdade.
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1.2 PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO
PLANO INTERNACIONAL

Inicialmente, € interessante analisar a definicho de Constituicdo. Nesse
sentido, sabidamente, em um Estado a Constituicdo é entendida como ato normativo
basilar definidor dos principios e normas fundamentais que regem o Estado. Essa
acepcao s6 comecou a ser empregado a partir do final do século XVIII.

E que do periodo compreendido entre a antiguidade e as revolucbes
americana e francesa, 0 termo constituicdo era usado para designar atos
provenientes da autoridade suprema ou daquela que, de algum modo, detivesse um
alto poder, e se caracterizava pela sua forca impositiva, ndo pela distincdo do seu
conteudo e superioridade em relacdo as demais normas que compdem O
ordenamento estatal.

Assim, a ideia de constituicdo que emergiu das revolugdes liberais foi
instrumental a positivacdo dos principios basicos da ideologia burguesa,
consistentes na limitacdo do poder do Estado e na garantia formal das liberdades
individuais.

No estado liberal do século XIX, a constituicdo tinha o reduzido papel de
disciplinar a estrutura basica do Estado, compreendida como a divisdo dos poderes
e suas respectivas competéncias, bem como de proclamar os direitos fundamentais
relativos a capacidade civil e politica dos individuos, sem qualquer preocupac¢ao com
o efetivo reflexo dessas normas sobre a concreta realidade social.

Nessa época, quando a classe hegemdnica era a burguesia, preponderou a
ideia de que as leis naturais do mercado seriam suficientes para propiciar o
progresso e o bem estar dos individuos, desde que estes fossem completamente
livres para buscar a prépria felicidade, sem qualquer ajuda ou interferéncia externa.

O liberalismo, portanto, objetivava reduzir o poder estatal, a fim de se
valorizar as posi¢oes individuais perante o Estado. Explica BERSTEIN (1996, p. 23)
que:

Na Inglaterra, durante muito tempo, prevaleceu a ideia de que, em
um estado livre e responsavel, toda politica social € nefasta, que
competia as igrejas e as instituicdes filantropicas aliviar a miséria,
nao ao estado.

Esse contexto ndo apontava para o reconhecimento estatal da existéncia de

direitos sociais. Os direitos merecedores da protecdo dos poderes publicos eram
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essencialmente os de propriedade e de liberdade individual, entendida esta como
autonomia privada.

Acontece que 0 bem estar e 0 progresso econdémico nao alcancaram a todos,
ao contrario, o liberalismo econémico e social fomentou o aumento das camadas
proletdrias. O modelo do Estado liberal ndo tinha respostas para 0s graves
problemas sociais determinados pelo liberalismo econdémico, e os direitos
individuais, concebidos e propagados como sendo de todos, eram, na realidade,
apenas privilégio da burguesia.

Como se sabe, eclodia a Revolucao Industrial (século XIX), de modo que o
homem foi substituido pela maquina, gerando como consequéncia o desemprego
em massa, centuribes de misérias e grande excedente de méao-de-obra. Tudo isso
gerou evidentemente desigualdade social, fazendo com que o Estado se visse
diante da necessidade de protecao ao trabalho e a outros direitos como: a salde, a
educacao, ao lazer, entre outros.

Nessa linha, explica BERSTEIN (1996, p. 16) que:

(...) a partir de 1840, iniciaram-se na Franca as lutas populares por
democratizacé@o politica e pela interven¢do do Estado em favor dos
mais pobres, através da implantacdo de programas sociais. Era o
inicio do fim do liberalismo.

Nesse contexto surgiram as ideias de Karl Marx e dos préprios socialistas
utépicos como Babeuf, Saint-Simon, Charles Fourier, no inicio do século XIX, o que
trouxe elementos novos para a reflexao politica sobre o quadro econémico, cultural e
social europeu, estimulando a consciéncia de classe dos trabalhadores e,
consequentemente, suas reivindicacbes por melhores condicbes de vida e de
trabalho.

No final do século XIX e inicio do século XX, sob a influéncia das correntes
marxistas, crescem o0s partidos de massa. A participacdo ativa das organizacoes e
faccdes politicas representativas dos interesses das classes populares no processo
de formacao das decisdes politicas ensejou uma nova interpretacdo, bem como a
ampliacdo da categoria dos direitos fundamentais, com o fim de imprimir nos direitos
fundamentais classicos, ou direitos de primeira geragdo/dimenséo, um contetdo que
reflita concretamente sobre as realidades politica, econémica e social dos diversos

Estados, de modo que estes passaram a assumir funcdes distributivas a fim de
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garantir que as liberdades classicas pudessem ser gozadas por todos,
independentemente das proprias condicfes econdémico-sociais de origem.

Assim, os direitos sociais tiveram realmente seu apice com o marxismo e o
socialismo revolucionario, ja no século XX que trouxeram uma nova concepc¢ao de
divisdo do trabalho e do capital, por isso se entende que os direitos sécios foram
aceitos nos ordenamentos juridicos por uma questdo politica, e ndo social,
justamente para evitar que o socialismo acabasse por derrubar o capitalismo. Essa
nova concepc¢ao dos direitos fundamentais determinou, no século proximo-passado,
a consolidacdo da tendéncia de se prever, no texto constitucional, uma série de
direitos socialis.

O préprio contetdo e processos interpretativos dos direitos sociais sofreram
uma série de transformacfes ao longo dos anos. Entretanto, a ideia matriz
permaneceu a mesma, podendo-se ainda hoje dizer que os direitos sociais
consistem em prestagdes positivas enunciadas no texto constitucional e oferecidas
pelo Estado, com o fim de que todos tenham garantidos os meios basicos
necessarios a uma subsisténcia digna, livre das privacdes materiais que aviltam o
ser humano.

Nesse diapasao, segundo BOBBIO (1997, p. 259)

(...) A primeira constituicdo a incluir direitos sociais no seu texto foi a
Carta francesa de 1791, quando previu a instituicdo da educacgéo
publica e a adogdo de provimentos destinados a garantir trabalho
para os pobres mais habilitados que por si hdo tivessem condicdes
de encontrar trabalho.

Infere-se, assim, que a dimensao social dos direitos individuais ja consistia
preocupacao dos revolucionarios franceses, expressa nos trabalhos da Comisséo de
Mendicancia, que afirmara “todo homem tem direito a sua subsisténcia”. Porém, as
concepcOes de questdo social, justica social e constitucionalismo social encontram
suas referéncias histéricas mais remotas nas transformacdes sociais e econdmicas
provocadas pela Revolug&o Industrial, iniciada na Inglaterra no final do século XVIII
e transportada para os demais paises europeus a partir do inicio do século XIX.

A eclosdo dos movimentos dos excluidos contra a concepcéo politica e
filoséfica do Estado Liberal e pela conquista de melhores condi¢cdes de vida e de
trabalho, bem como a doutrina formulada pela Igreja Catdlica através da enciclica

Rerum Novarum, editada em 1891, pelo Papa Leé&o Xlll, determinaram o surgimento
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dos direitos sociais como nova concepg¢édo de direitos humanos e o consequente
rompimento com o constitucionalismo classico.

E de se observar que, ao fazer referéncia a previsdo expressa do direito a
educacdo na Constituicdo Francesa de 1791, BOBBIO (1997, p. 259) afirma que
‘numa dimensdo mais ampla, os direitos sociais entraram para a histéria do
constitucionalismo moderno com a Constituigdo de Weimar” (tradu¢ao nossa).

Ainda referente aos direitos sociais, foi a Carta alema de 1919 a que mais
influenciou as constituicbes sucessivas, tendo influenciado, por exemplo, a
constituicdo espanhola de 1931 e a brasileira de 1934. Talvez nisso resida o fato de
parte da doutrina, sobretudo a europeia, atribuir essa primazia a Carta de Weimar.
No entanto, foi a Constituicdo mexicana de 1917, a primeira a proclamar os direitos
sociais como categoria merecedora de especial atencdo do Estado.

Para além dessa discussao sobre o pioneirismo do constitucionalismo social,
0 mais importante é constatar que, a partir dessas Constituicdes, os direitos sociais
passaram a figurar como elemento constitutivo do credo democratico, cuja
proclamacao se tornou obrigatoria nas constituicdes democraticas contemporaneas.
A exigéncia de garantia dos direitos sociais minimos ganhou dimensdes tais, que,
segundo o entendimento corrente, nenhum Estado, atualmente, pode dizer-se
democratico, se ndo os proclamar na sua constitui¢ao.

Vé-se, pois, que a constitucionalizacédo dos direitos sociais €, pois, mais uma
conquista historica, determinada pela incessante luta dos homens pela aquisicao de
novos direitos. Seu principal legado foi a consolidacéo de um novo tipo de Estado, o
Estado Social, concebido nas primeiras décadas do século XX, como férmula
intermediaria entre o Estado Liberal (ou Estado de Direito), em crise, e o Estado
Socialista, defendido pelas correntes sindicais e partidarias radicais, sob a influéncia
do pensamento marxista.

Ainda, os direitos sociais foram descritos e positivados internacionalmente na
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, corroborando com isso, para a
efetivacdo do Estado Democratico de Direito, onde o Estado ndo defende e nem
assegura apenas o direito de poucos. A sua representatividade se da pela maioria, e
€ a vontade do povo que se faz soberana. Foi a partir da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos que o humanismo politico da liberdade alcangou seu ponto mais

alto do século XX.
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Além disso, apés a Segunda Guerra Mundial e com o advento da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, varias constituicdes incluiram em seu contexto os
direitos sociais. Para CARVALHO (2006, p. 21):

No ambito europeu cabe citar a Constituicdo francesa de 1946, a
italiana de 1948, e a Lei Fundamental da Republica da Alemanha de
1949. Mais recentemente, a Constituicdo portuguesa de 1976 e a
espanhola de 1978. No continente americano, especialmente na
América Latina, também se seguiu a elaboracdo de constituicbes
com estatutos de direitos sociais, por exemplo, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Constituicdo Politica da
Coldmbia de 1991.

Por fim, esses direitos foram disciplinados em uma norma especifica: o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, documento adotado pela
XXI Sessao da Assembleia-Geral das Nacfes Unidas, em 19 de dezembro de 1966.

E, como é sabido, os direitos sociais dependem de uma atuacdo do Estado,
razdo pela qual grande parte dessas normas é de eficacia limitada. Ainda, valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que cria
condi¢cdes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, teve uma grande preocupacao
especial quanto aos direitos sociais do brasileiro, quando estabelecendo uma série
de dispositivos que assegurassem ao cidaddo todo o basico necessario para a sua
existéncia digna e para que tenha condi¢cdes de trabalho e emprego ideais. Em
suma, todas as formalidades para que se determinasse um Estado de bem-estar

social para o brasileiro foram realizadas, e estdo na Constituicdo Federal de 1988.

1.3 PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO
PLANO NACIONAL

Como visto, os direitos sociais ganharam espaco na vida do cidadao durante
0 século XIX. A Revolugdo Industrial foi palco para a consagracdo desses direitos,
pois apesar de trazer desenvolvimento econdémico, sacrificou a classe trabalhadora e

agueles que se encontravam a margem da sociedade, gerando inconformismo e
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fazendo com que fosse preciso a intervencdo do Estado na prestacdo de
mecanismos capazes de realizar a justica social.

Apos essa fase inicial de reconhecimento desses direitos, fez-se necessaria a
sua positivacdo, como forma de alcancar forca e possibilitar a sua exigibilidade
perante o ente estatal. E essa foi a tendéncia durante o século XX. Nessa linha, as
normas que definem os direitos sociais foram primeiramente previstas nas
Constituicdes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, que, por representarem uma
revolucdo no campo dos direitos humanos, tornaram-se verdadeiros marcos na
positivacao desses direitos.

BERTRAMELLO (2013) assevera que:

Com o avanco do capitalismo, os trabalhadores viram-se
compelidos a empregarem-se nas fabricas, sem garantias
condignas com a dignidade da pessoa humana. A lei os
considerava, patrdo e operario, iguais. Igualdade que se revelou
futil e indcua, a ponto de provocar a reunido da classe trabalhadora,
sob a bandeira socialista, a lutar pelo reconhecimento de direitos
humanos de carater econémico e social.

Nessa perspectiva € que surgem os direitos sociais, intimamente
relacionados ao principio da solidariedade, denominados de direitos
humanos de segunda dimenséo.

Tais direitos adquiriram certa relevancia historica a partir do
momento em que as Constituicbes passaram a disciplina-los
sistematicamente, 0 que teve inicio com a Constituicdo mexicana
de 1917, primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de
direitos fundamentais, juntamente com as liberdades e os direitos
politicos (artigos 5° e 123).

No Brasil, a primeira Constituicdo a disciplinar os direitos sociais,
inscrevendo-os num titulo sobre a ordem econ6mica e social, foi a de 1934. Essa foi
notavelmente influenciada pela Constituicdo alema de Weimar, de 1919, responsavel
pela introducdo de um novo espirito, de cunho social, nas constituicdes. Foi
na Constituicdo de Weimar que a propriedade se viu, talvez pela primeira vez,
submetida a funcéo social. Essa e outras caracteristicas fizeram dela um modelo,
depois imitado pelo direito brasileiro.

Nesse seguimento, a Constituicdo Federal de 1934, embora vigente por tao
pouco tempo e em tdo conturbado contexto historico, refletiu com bastante
veeméncia as aspira¢des por um sistema juridico fincado nos direitos econdémicos e
sociais, sobretudo o direito ao trabalho. Em seu Predmbulo constava que a
Constituicado de 1934 foi promulgada com o fim de “organizar um regime

democratico, que assegure a Nacao a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar
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social e econémico”. Foi a primeira Constituicdo Brasileira a instituir um titulo
especifico (Titulo IV) disciplinando a ordem econémica e social.

Em seguida, a Constituicdo de 1937 fixou as diretrizes da politica social e
trabalhista que seriam implementadas no Estado Novo, confirmando direitos sociais
ja fixados na Constituicdo de 1934 e acrescentando outros. Assim, dos artigos 124 a
134, foram diversas garantias ligadas a familia e a educacdo, como a protecédo da
infancia e da juventude e a assisténcia estatal a familias com poucas condicdes
financeiras.

A Constituicao Brasileira de 1937, outorgada pelo Presidente Getulio Vargas,
praticamente ndo representou avanco quanto aos direitos sociais. E, ap6s a queda
de Getulio Vargas, incidiu no Brasil um periodo de redemocratizacdo que culminou
na promulgacdo da Constituicho de 1946. Esta sim restaurou uma série de
importantes direitos e garantias individuais.

Também a Constituicdo de 1967, que foi promulgada em 24 de janeiro de
1967, apresentou significativos avancos no ambito social. IURCONVITE (2017)
informa que:

A Constituicdo de 1967, em seu artigo 158, inciso XV, assegurava
aos trabalhadores, nos termos da lei, dentre outros direitos que
visassem a melhoria de sua condigéo social, a assisténcia sanitaria,
hospitalar e médica preventiva. Ainda de forma positiva, a
Constituicdo de 1967 inseriu modestas inovagdes, como a inclusédo
do direito ao salario-familia aos dependentes do empregador (art.
158, I1); proibicdo de diferenca de salarios também por motivo de
etnia (art. 158, IIl); participacdo do trabalhador na gestdo da empresa
(art. 158, V); e, aposentadoria da mulher, aos trinta anos de trabalho,
com salério integral (art. 158, XX).

Apos a Constituicdo de 1967, em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a
nossa atual Carta Magna, a qual foi chamada por Ulysses Guimaréaes, Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, de Constituicdo Cidada, ja que para a sua
elaboracdo houve participacdo popular e se volta para a plena realizacdo da
cidadania.

Por outro lado, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, que apresenta um rol extenso de direitos, indo além da Declaracao
Universal, foi promulgado no Brasil pelo Decreto n°. 591, de 6 de julho de 1992.
Nessa linha, verifica-se que o Brasil acompanhou a tendéncia mundial em relagéo
ao prestigio reservado aos direitos fundamentais apés a Segunda Guerra. A

Constituicdo Federal de 1988 simboliza essa novidade, desde o seu preambulo o
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texto constitucional traz que, a finalidade desta Republica é a instituicdo do Estado
Democratico de Direito.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, estipulou um extenso rol de direitos
fundamentais de segunda dimensao, especialmente em seu Artigo 6° educacao,
saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade etc. Sdo elencados também, os principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (arts. 1° ao 4°) e os direitos e garantias fundamentais (arts. 5°
ao 17). Em acréscimo, a Constituicdo Federal vigente garante direitos fundamentais
e sociais, como responsabilidade publica estatal e fixa a Assisténcia Social no
campo da Seguridade Social.

Hoje no Brasil, os Direitos Sociais sdo uma garantia constante na Lei Maior do
pais, ou seja, na Constituicdo Federal de 1988. Dentro dela, os Direitos Sociais sao
definidos em dois titulos, que dizem respeito aos direitos e garantias fundamentais e
a ordem social. No texto constitucional € previsto um titulo especifico que trata da
Ordem Social (Titulo VIII), onde estdo elencados, por exemplo, os direitos sociais
relativos a saude, previdéncia social, assisténcia social, educacao entre outros.

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 se refere de maneira bastante
genérica aos direitos sociais por exceléncia, como o direito a saude, ao trabalho, ao
lazer entre outros. Partindo desse pressuposto os direitos sociais buscam a
qualidade de vida dos individuos, no entanto apesar de estarem interligados faz-se
necessario, ressaltar e distinguir as diferencas entre direitos sociais e direitos
individuais.

E, de forma a regulamentar o texto constitucional, no ano de 1993, foi
promulgada a Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS, que instituiu
definitivamente a Assisténcia Social como um direito social ndo contributivo,
estabelecendo seus principios e diretrizes, bem como a protecdo social a ser
garantida por meio de servigos, beneficios, programas e projetos, havendo
detalhamento posterior em trés instrumentos principais: a Politica Nacional de
Assisténcia Social de 1998, e duas Normas Operacionais Basicas editadas em 1997
e 1998.

Durante este periodo, observa-se que, embora a Constituicdo Federal de
1988 tenha estabelecido a Assisténcia Social como politica publica ndo contributiva,
resistia & concepcdo que a tratava como area de transicdo de atengdes, operando

sob a dtica da negacéo do direito, que num viés conservador e neoliberal, o Estado
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atuava a partir do principio da subsidiariedade. Com a aprovacado da Politica
Nacional de Assisténcia Social — PNAS de 2004 e Norma Operacional Basica —
NOB/2005, instituiu-se o Sistema Unico da Assisténcia Social — SUAS e a politica
alcanca avancos expressivos que marcaram a sua implementacdo. A NOB/2005
definiu e normatizou contetido do pacto federativo, restabelecendo de forma unitéaria,
hierarquizada e complementar as competéncias dos entes federados na gestdo do
financiamento e execucao da Assisténcia Social.
Afirma DAMASCENO (2016):

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi bastante inovadora e extensa
no que tange a protecdo social, sendo a primeira a prever como
objetivo estatal a criacdo de um verdadeiro sistema de Seguridade
Social, o qual seria composto por um conjunto integrado de agfes e
medidas destinadas a atender as necessidades basicas do ser
humano, assegurando-lhe uma condicdo social minima para a
configuracdo necesséria de uma vida digna, com saude e prote¢céo
(assistencial ou previdenciaria) contra os infortinios decorrentes do
nao-trabalho.

Dessa forma, com a integracdo de acfes de Saude, Previdéncia Social e
Assisténcia Social, a Seguridade Social objetiva essencialmente a concretizacédo do
fundamento republicano da dignidade humana (artigo 1°, 1ll, da CF). A dignidade da
pessoa humana como fundamento base do sistema juridico brasileiro, enquanto
vinculado a Seguridade Social, desafia o Estado e a sociedade a retirar da vida
indigna aqueles que assim se encontram.

No tocante a Assisténcia Social, percebe-se que a mesma foi elevada a
condicao de direito subjetivo fundamental (art. 194, CF), deixando de ser vista como
um favor ou caridade, mas ndo € s6. E um direito fundamental dotado de maxima
efetividade, posto que consta entre os direitos sociais fundamentais arrolados no art.
6° do Texto Magno™.

Dessa maneira, o direito a Assisténcia Social € um direito fundamental social,
fazendo parte da estrutura fundamental do Estado. O doutrinador TAVARES (2005,
p. 18) leciona que a assisténcia social deve garantir prestacfes sociais minimas e
gratuitas, ficando a cargo do Estado prover pessoas necessitadas de condicdes

dignas.

1 o g - . . : ~ .

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.
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Por esse angulo, observa-se que os direitos sociais, dentre eles a assisténcia
aos desamparados, séo direitos fundamentais, consagrados na Constituicdo como
fundamento do Estado Democratico de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condicBes de vida dos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social,
sendo de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito.

Por esse angulo, BASTOS (2013, p. 211) assevera que:

Para que todos possam ter as condigbes minimas almejadas, faz-se
necessaria a intervencao do Estado na prestacdo de determinados
direitos tidos por essenciais, como a assisténcia social, jA que se
relegar ao préprio sistema social ndo se tera o alcance necessario
para que todos possam usufruir dos referidos direitos. Nesse sentido,
0 STF, por meio do Informativo 669, na decisdo com tema relativo ao
beneficio de prestacdo continuada — Recursos Extraordinarios
567.985/MT e 580.963/PR, ambos decididos em 2012 -, registrou: O
dever estatal de entregar um conjunto de prestacdes basicas
necessarias a sobrevivéncia individual. Asseverou que o constituinte
instituira-o no art. 6° da CF/88, no qual compelir-se-ia aos Poderes
Plblicos a realizacdo de politicas a remediar, ainda que
minimamente, a situagéo de miséria dos desamparados. (...).

Seguindo a evolugdo normativa da politica, destaca-se a relevancia da
promulgacdo da Lei 12.435 de 2011, que alterou a LOAS, incluindo o SUAS, as
unidades de referéncia, servicos e programas socioassistenciais na legislacao
nacional. Também introduziu novos dispositivos relacionados ao Beneficio de
Prestacdo Continuada — BPC e financiamento do sistema. A aprovagdo da
NOB/2012 adensou ainda mais o conteldo da politica de Assisténcia Social,
firmando instrumentos de aprimoramento de gestdo do SUAS e de qualificacdo da
oferta de servi¢os, sob a otica do planejamento e monitoramento, avancando na
funcdo de vigilancia socioassistencial, no aperfeicoamento da definicdo das
responsabilidades dos entes federados e no controle e participacéo social.

Assim, a Lei n.° 8.742/93 define a assisténcia social como:

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

Desse modo, a efetivacdo da Assisténcia Social, enquanto politica de
seguridade social de responsabilidade do Estado, € o reconhecimento do direito,

da cidadania. E é justamente nesse contexto que surge o beneficio de prestacéo
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continuada (BPC/LOAS) como um dos objetivos da Assisténcia Social (art. 203, V,
CF/88), cujos contornos legais j& foram apreciados no capitulo anterior deste

trabalho.

2 BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA: ASPECTOS LEGAIS

2.1 ORIGEM E DEFINICAO

A origem do beneficio da prestacdo continuada esta intrinsecamente
relacionada com as intengdes da Constituicdo federal de 1988. E que, sabidamente,
a Carta Magna de 1988 esta fundamentada na dignidade da pessoa humana, sendo,
inclusive, reputada de Constituicdo Cidada.

Nesse sentido, antes de adentrar propriamente no tema titulo do item 3 deste
trabalho, convém destacar, inicialmente, o que € Seguridade Social. A Constituicdo
da Republica, em seu art. 194, caput, conceitua a Seguridade Social como um
conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social. Para IBRAHIM (2011, p. 5):

A seguridade social pode ser conceituada como a rede protetiva
formada pelo Estado e por particulares, como contribuigdes de todos,
incluindo parte dos beneficiarios dos direitos, no sentido de
estabelecer acbes para o0 sustento de pessoas carentes,
trabalhadores em geral e seus dependentes, providenciando a
manutenc¢do de um padrdo minimo de vida digna.

Depreende-se, portanto, que o instituto da Seguridade Social objetiva a
protecdo social de cada individuo buscando a assegurar a dignidade da pessoa
humana, proporcionando o minimo de bem estar da pessoa.

Dessa forma, o Estado (administracdo publica) concentra todo o sistema de
Seguridade Social organizando o custeio, 0s servigcos e a concessao dos beneficios,
através do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) que é o 6rgdo administrativo
responsavel por essas organizacdes, o qual estda subordinado ao Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social.

Assim, tem-se que a Seguridade Social, que esta prevista no Capitulo I, do

Titulo VIII, arts. 194 a 294 da Carta Suprema de 1988, compreende um conjunto de
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acoOes e politicas sociais que visam a propiciar o estabelecimento de uma sociedade
mais solidaria, justa e igualitaria, erradiando os males sociais (como a
marginalizacdo e a pobreza) na busca da diminuicdo das desigualdades sociais,
acarretando assim uma maior seguranca social. Vejamos alguns que merecem
destaque:

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

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

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

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

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democrético e descentralizado da administracao,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 06rgaos
colegiados.

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

| - 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, & pessoa fisica que Ihe 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 penséo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Il - sobre a receita de concursos de prognosticos.

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

(...)

Ainda, segundo AMARAL (2017), seguridade social pode também ser
classificada em dois subsistemas: o sistema contributivo (formado pela previdéncia
social, que pressupde o pagamento real ou presumido de contribuicdes
previdenciarias dos segurados para sua cobertura previdenciaria e dos seus
dependentes), e o sistema nao contributivo (integrado pela saude publica e pela

assisténcia social, pois ambas sdo custeadas pelos tributos em geral, especialmente
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as contribuicdes destinadas ao custeio da seguridade social, e sdo disponiveis a
todas as pessoas que dela necessitarem, inexistindo a exigéncia de pagamento de
contribuicdes especificas dos usuarios para 0 gozo dessas atividades publicas).

Em acréscimo, verifica-se que a seguridade social € género da qual séo
segmentos (espécies) 0s seguintes seguros sociais: a saude publica, a previdéncia
social e a assisténcia social.

Dessarte, em apertada sintese, a Previdéncia Social tem por fim assegurar
aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de
incapacidade, idade avancada, tempo de servico, desemprego involuntéario,
encargos de familia e reclusdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente, sendo o atual sistema previdenciario de carater eminentemente

contributivo. Nessa linha, dispde o art. 201 da Carta Suprema:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a:

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

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego
involuntario;

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

V - pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

J& a Saude vem garantida pela Carta Magna como direito de todos e dever do
Estado, que deve ser assegurada mediante acdes que visem a reducdo dos riscos
de doenca e seus agravamentos. O acesso aos programas de Saude Publica
necessariamente deve seguir os principios da igualdade e universalidade do
atendimento. Logo, neste campo, 0 acesso deve ser garantido a todos e de forma
igual, sem qualquer tipo de contribuicdo, de forma que o atendimento publico a
saude deve ser gratuito, conforme asseveram os arts. 196 e 197 da Constituicdo

Federal®.

2 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducado do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigcos para sua promocao, protecao e recuperagao.



26

A Assisténcia Social, por sua vez, tem como principios informativos a

gratuidade da prestacdo e a protecao social, e visa a garantia da vida, a reducéo de

danos e a prevencdo da incidéncia de riscos, através da protecdo a familia, a

maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, bem como aos deficientes e a

reintegragcédo ao mercado de trabalho daqueles que necessitarem.

Impende destacar, assim, que a assisténcia social busca amparar pessoas

gue nado contribuem financeiramente para a seguridade social, que ndo conseguem

prover sua subsisténcia, e, ainda, que ndo tém familia que o faca por elas. Na

Constituicdo Federal, destacamos os arts. 203 e 204 que tratam sobre a Assisténcia

Social, a saber:

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

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

Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il - a promocao da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocao de sua integracao a vida comunitéria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao Possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

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

| - descentralizacao politico-administrativa, cabendo a coordenacao e
as normas gerais a esfera federal e a coordenacao e a execucao dos
respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a
entidades beneficentes e de assisténcia social;

Il - participacdo da populacdo, por meio de organizacdes
representativas, na formulagéo das politicas e no controle das ac¢des
em todos os niveis.

Paragrafo Unico. E facultado aos Estados e ao Distrito Federal
vincular a programa de apoio a inclusao e promocao social até cinco
décimos por cento de sua receita tributaria liquida, vedada a
aplicacdo desses recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servigo da divida;

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos
investimentos ou acbes apoiados.

Art. 197. Sao de relevancia publica as acdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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Logo, infere-se que o instituto da Assisténcia Social possui objetivos fixados
no art. 203 da Constituicdo e repetidos no art. 2° da LOAS, dentre eles (como,
inclusive, ja foi dito acima): (a) a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; (b) o amparo as criancas e adolescentes carentes; (c) a
promogéao da integracdo ao mercado de trabalho; (d) a habilitagéo e reabilitacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida
comunitaria; e, (e) a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

E, conforme se depreende destes objetivos, a Assisténcia Social esta
conjugada aos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro, no que tange a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que proclama a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo, em busca da minimizacdo das desigualdades sociais e
regionais, em beneficios de todos e sem preconceitos (art. 3° da CF).

Assim, define-se assisténcia social, em sintese, como sendo um conjunto de
medidas publicas ou privadas a serem prestadas a quem delas necessitar, para o
atendimento das necessidades humanas basicas, de indole ndo contributiva direta,
normalmente funcionando como um complemento ao regime de previdéncia social,
guando este ndo puder ser aplicado ou se mostrar insuficiente para a obtencéo da
dignidade humana.

Nesse diapasédo, a Lei de Organizacdo da Assisténcia Social — LOAS (Lei no

8.742/1993) também traz uma definicdo de Assisténcia Social, nos seguintes termos:

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

Em resumo, trata-se de uma politica social que prevé o atendimento das
necessidades essenciais do individuo, traduzidas em protecdo a maternidade, a
familia, a infancia, a adolescéncia, a velhice e a pessoa portadora de deficiéncia,
independentemente de contribuicdo a seguridade social.

Nesse sentido, para concretizacdo da politica de assisténcia social, foram
criados beneficios assistenciais. Esses beneficios sdo direito do cidadéo e dever do
Estado, e se dividem em duas modalidades: o beneficio da prestacdo continuada da

assisténcia social (BPC) e os beneficios eventuais.
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Com relagdo aos beneficio eventuais, esses sdo caracterizados por serem
temporarios e suplementares, prestados aos cidadaos e as familias em casos de
nascimento, morte, situacdes de vulnerabilidade provisoria e de calamidade publica.
Ja o BPC possui natureza, individual, prolongada, intransferivel, ndo vitalicio e para
ter direito a ele, € necessario o preenchimento de determinados requisitos que séo
exigidos por lei especifica.

A atual constituicdo da republica, em harmonia com os principios, valores,
fundamentos e objetivos por ela estabelecidos e visando a protecdo social, bem-
estar e justica social, estabeleceu, como espécie de seguro social, que a assisténcia
social devera ser prestada a quem dela necessitar, independente de contribuicdo a
seguridade social criando um benéfico especifico para os idosos e pessoas com
deficiéncia. Esse Amparo constitucional foi batizado de benéfico da prestacéo
continuada e apelidado sucintamente de BPC, consistindo assim, conforme artigo
203, inciso V da carta maior.

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 né&o
possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida
por sua familia, conforme dispuser a lei.

Nesse contexto € que encontramos o0 beneficio da prestacdo continuada
(BPC), o qual se encontra incluso em um dos segmentos da seguridade social, qual
seja, a assisténcia social.

Tem-se, por conseguinte, desde 1988, a previsdo constitucional de um meio
capaz de amparar as pessoas necessitadas (conforme critérios estipulados em lei),
os idosos e os deficientes fisicos. Em suma, essa prestacdo assistencial € um
importante instrumento para a protecao de individuos que se encontram em situagao
de risco social, uma vez que lhes proporciona ao menos uma fonte minima de
subsisténcia. Assim, o beneficio da prestacdo continuada, consiste, portanto, em um
dos meios de se efetivar alguns dos objetivos da Republica Federativa do Brasil,
guais sejam: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo; reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de
todos. (artigo 3° da Constituicdo da Republica). E, pois, instrumento da Assisténcia
Social.
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2.2 BASE CONSTITUCIONAL E LEGAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil instituiu a Seguridade
Social como politica cujo objetivo € o atendimento do bem-estar social do cidadao
brasileiro. Nesse sentido, em seu art. 6° (no capitulo Il, DOS DIREITOS SOCIAIS), a
Lex Mater estabelece que sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados, na forma
da Constitui¢ao.

Nessa linha, a Constituicdo Federal fracionou a Seguridade Social em 03
(trés) seguimentos para que fosse possivel uma melhor administracdo dos deveres
estatais com relacéo aos direitos sociais. Assim, o art. 194 do citado Diploma Legal
institui que a Seguridade Social compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos poderes publicos e da sociedade destinados a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia, e a assisténcia social. Portanto, conforme
explicado, sdo seguimentos da Seguridade Social a saude, a previdéncia a
assisténcia social.

E com relacdo especificamente a assisténcia social, o artigo 203, inciso V,
estabelece que a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicAo a seguridade social, tendo como um dos
objetivos a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Verifica-se, pois, que referida garantia constitucional, por se tratar de norma
de eficacia limitada, conforme se depreende do préprio texto normativo, destacou a
necessidade da criacdo de lei regulamentadora capaz de efetivar dira garantia.

Assim, em 1993, foi criada a Lei 8.742/93 (Lei Organica de Assisténcia
Social - LOAS) com a finalidade de proteger os cidaddos que se encontravam
desamparados socialmente, notadamente o idoso ou mesmo deficientes fisicos
impossibilitados de contribuirem para a caixa da Previdéncia Social.

E que, de acordo com o art. 201 da Constituicio Federal, o nosso sistema
previdenciario é contributivo e de filiacdo obrigatéria, isso para os segurados
obrigatérios, que sdo os maiores de 16 anos (salvo na condi¢éo de aprendiz, a partir

dos 14 anos) que exercem atividade remunerada licita que os vinculam ao sistema
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previdenciério, de modo que possuem direito a esse sistema previdenciario apenas
agueles que contribuem (financeiramente) de alguma forma ou dependem de
alguém que contribui. Ainda, em atendimento ao Principio da Universalidade da
Cobertura e do Atendimento, foi criada a categoria dos segurados facultativo, que
sdo aqueles que ndo exercem atividade remunerada, porém, optam pela inclusdo no
sistema protetivo, efetuando contribui¢cdes previdenciarias por livre vontade.Ou seja,
para que se tenha direito a qualquer beneficio previdenciario, o beneficiario deve ser,
obrigatoriamente, filiado e contribuinte.

Ja a assisténcia social, ndo exige contribuicao financeira do beneficiario, e
deve ser prestada para quem dela necessitar. Trata-se aqui da necessidade de o
Estado fornecer prestacdes econdmicas aos cidaddos, como também do fornecer
meios adequados e eficientes para que o individuo consiga superar as atribulacoes,
prestando assisténcia social. Tudo isso, frise-se, independente da contribuicdo do
beneficiario. Ademais, todas as receitas do sistema advém do orgcamento geral do
Estado, ou seja, séo direitos garantidos pelo simples exercicio da cidadania.

Nesse diapasdo, podemos perceber que a Assisténcia Social distingue da
Previdéncia Social, pois, aquela, visa a proteger qualquer pessoa que dela
necessitar, independentemente de contribui¢do financeira, ao passo que Previdéncia
Social visa a proteger os segurados (e seus dependentes) que para ela contribuem.

E, ainda com relacdo a Lei 8.742/93 (Lei Organica de Assisténcia Social -
LOAS), tem-se que ela prevé a concessdo do Beneficio de Assisténcia e Prestacéo
Continuada - BPC - que é um dos mais importantes beneficios assistenciais que o
Estado propicia ao individuo que dele comprove a real necessidade, uma vez que é
obrigacdo do Estado garantir os direitos vitais a dignidade e integracdo social de
todos os cidadaos inclusive aqueles que dele necessitam.

Importante destacar que apds sua regulamentacéo pela LOAS, o Beneficio
de Prestacdo Continuada - BPC sofreu alteracdes sucessivas, através do art. 34 da
Lei 10.741/03 (Estatuto do ldoso), do Decreto 6.214/07, do Decreto 7.617/11, do Lei
13.146/15 (Estatuto da pessoa com deficiéncia) e ainda do Decreto 8.805/16, sendo
todas essas alteracfes voltadas para aprimorar 0s critérios objetivos para concessao
do beneficio.

Essa assisténcia € realizada e integrada a iniciativa publica a fim de garantir

o atendimento as necessidades minimas do cidadao idoso (maior de sessenta e
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cinco anos de idade), sendo este hipossuficiente, e ainda aqueles com deficiéncias e

impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial.

Como visto, a criacdo do Beneficio de Prestacdo Continuada - BPC se deu

de inicio com base no art. 6° da Constituicio Federal com posterior corroboracao

nos artigos 194, 195, 203 e 204 também da Carta Magna, sofrendo alteragfes pelas
Leis n°® 12.435, de 06 de julho de 2011; e Lei n°® 12.470, de 31 de agosto de 2011, e
0os Decretos n° 6.214, de 26 de setembro de 2007 e n° 6.564 de 12 de setembro de

2008. Vejamos:

Constituicdo Federal de 1988:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 90, de 2015).

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

(...)

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

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

(..)

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

Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servigcos do exterior, ou de quem a lei a
ele equiparar. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003).

(...)

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

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

Il - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

Il - a promocéo da integragéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacgdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocao de sua integracao a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.
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Art. 204. As acbBes governamentais na area da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do orcamento da seguridade social,
previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base
nas seguintes diretrizes:

| - descentralizacao politico-administrativa, cabendo a coordenacao e
as normas gerais a esfera federal e a coordenacéo e a execucao dos
respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a
entidades beneficentes e de assisténcia social;

Il - participacdo da populacdo, por meio de organizacdes
representativas, na formulagéo das politicas e no controle das acdes
em todos os niveis.

(...).
Explica PEREIRA (2011):

A protecédo social dos individuos é inegavelmente um fator de justica
social com a qual o Direito esta indissociavelmente ligado. Portanto,
ao iniciar-se esse tOpico € necessario considerar que ndo raras as
vezes, “a protecdo social fica exposta a apreciagbes negativas, na
medida em que é muitas vezes acusada de produzir impactos
econdmicos desfavoraveis”. No Brasil, infelizmente foi nesse
contexto que o BPC foi regulamentado, ou seja, hdo como um direito
fundamental individual previsto e assegurado constitucionalmente (e,
portanto, um instrumento de protecéo social capaz de realizar o bem-
estar e a justica social), mas como um 6nus com o qual o Estado
deve arcar e que certamente representa impactos econdmicos
negativos para os cofres publicos, razdo pela qual foi regulado de
forma bastante seletiva e restritiva.

Com efeito, o beneficio é temporério, individual e intransferivel, assegurando
ao beneficiario (desde que compativel com os critérios exigidos por referida lei) o
recebimento de um salario minimo mensal. Assim, o Estado subsidia este recurso a
pessoa que ndo provém meios de adquiri-lo sozinha, ou ainda que néo atinja meios
subsidiados pela familia, ou seja, que se encontram em situacdo de miserabilidade.

A proépria lei determina esse critério de miserabilidade, ao estabelecer que o
beneficio deve ser calculado com base na renda per capita da familia, de modo que
seu deferimento estad condicionado & comprovacédo de que essa renda familiar per
capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo vigente.

Outrossim, a concesséo desse beneficio se estende ao brasileiro, inclusive
ao indigena ndo amparado por nenhum sistema da previdéncia social, e também ao
estrangeiro naturalizado e domiciliado no Brasil que n&o tenha nenhuma cobertura
oriunda de seu pais de origem.

Por fim, importante destacar que o Beneficio de Prestacdo Continuada- BPC

- LOAS difere dos outros por ser um beneficio integrante do Sistema Unico de
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Assisténcia Social - SUAS, cuja operacionalizagdo do reconhecimento do direito €
do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, a quem compete

administrativamente analisar os requisitos legais para o deferimento ou nédo do BPC.

2.3 CRITERIOS LEGAIS DE CONCESSAO: IDADE, DEFICIENCIA E
MISERABILIDADE

2.3.1 IDADE

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

Com efeito, “pessoa idosa” para fins do beneficio assistencial previsto no art.
20, caput, da Lei n°® 8.742/1993, originariamente, era a pessoa que contava com 70
(setenta) anos ou mais. Posteriormente, a Lei no 9.720/1998 inseriu o0 art. 38 na Lei
no 8.742/1993, alterando o requisito etario de 70 (setenta) para 67 (sessenta e sete)
anos.

Com o Estatuto do Idoso (Lei no 10.741/2003) o requisito etario (idade
minima) passou a ser 65 (sessenta e cinco) anos, nos termos do art. 34 do citado
Diploma Legal®.

E, em que pese o art. 1° da mesma lei definir como idoso a pessoa com idade
igual ou superior a 60 anos, a jurisprudéncia era pacifica no sentido de que, para o
fim de habilitacdo para a concessao do beneficio assistencial, aplicava-se o critério
etario especifico do art. 34 da Lei no 10.741/2003, ou seja, 65 (sessenta e cinco)
anos.

Todavia, com o advento da Lei n°® 12.435 de 06 de julho de 2011, que alterou

o caput do art. 20* da Lei no 8.742/1993, pairaram as duvidas quanto ao critério

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

* Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal & pessoa
com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir
meios de prover a prépria manutengdo nem de té-la provida por sua familia.
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etario em andlise, de modo que restou claro que o beneficio assistencial seria devido
ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais.

Portanto, hoje ndo mais se questiona a respeito desse critério etario adotado
para concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, sendo pacificado
legal e jurisprudencialmente que a idade a ser considerada para concessao do BPC

€ 65 (sessenta e cinco) anos.
2.3.2 PESSOA COM DEFICIENCIA

Diferentemente do critério etario, o critério de deficiéncia apresenta diversas
controvérsias. Atualmente, o paragrafo segundo, do art. 20, da Lei n® 8.742/93, com

a redacédo dada pela Lei n°® 12.470/11, assim conceitua pessoa com deficiéncia:

§ 2° Para efeito de concesséo 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 participagcdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as
demais pessoas.

Como se Vvé, a redagcdo atual do dispositivo remete ao conceito de
‘impedimentos de longo prazo” que impegam o individuo de participar plena e
efetivamente na vida em sociedade, em igualdade com as demais pessoas.

Nesse sentido, pelo § 10° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, incluido pela Lei n°
12.470/11, considera-se impedimento de longo prazo aquele impedimento que
produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.

Ocorre que na redacao original® (anterior) do art. 20, § 2°, da Lei n° 8.742/93,
havia outro conceito de deficiente, menos abrangente, remetendo a conceitos
de incapacidade para a vida e para o trabalho.

Ademais, pelo que dispunha a redacéo original (anterior) do art. 20, da Lei n°
8.742/93, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS adotava um conceito restrito
de deficiéncia, considerando apenas a visdo meédica, descontextualizando o

individuo do meio em que ele estava inserido.

> Para efeito de concess&o deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada
para a vida independente e para o trabalho.



35

Todavia, ainda ao teor da redacgao original do art. 20, da Lei n° 8.742/93, a
jurisprudéncia j& relativizava o conceito de deficiente, como se infere da Sumula 29
da Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais.

Para os efeitos do art. 20, 8§ 2° da Lei n° 8.742, de 1993,
incapacidade para a vida independente ndo é s6 aquela que impede
as atividades mais elementares da pessoa, mas também a
impossibilidade de prover ao proprio sustento.

Também era o contetido da Sumula n°® 30 da Advocacia Geral da Uniao:

A incapacidade para prover a propria subsisténcia por meio do
trabalho € suficiente para a caracterizacdo da incapacidade para a
vida independente, conforme estabelecido no art. 203, V, da
Constituicdo Federal, e art. 20, Il, da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro
de 1993.

Dessa maneira, conclui-se que o conceito de deficiéncia, para fins de
concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada, estava mais atrelado ao conceito
de incapacidade laborativa do que ao conceito de vida independente.

Ja depois das alteracfes trazidas pela Lei n°® 12.470/11 na Lei n°® 8.742/93, foi
inserido no nosso ordenamento juridico um novo conceito de deficiéncia,
representando em nossa legislacdo infraconstitucional, certamente, reflexo das
determinacdes da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

Realmente, em 30 de marco de 2007, o Estado Brasileiro foi signatario da
Convencao de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Assim,
apos a aprovacédo do texto do Tratado pelo Congresso Nacional, através do Decreto
Legislativo n® 186/2008, de 09/07/2008, pelo rito previsto no art. 5°, paragrafo 3°, da
Constituicdo Federal, foi promulgado pelo Decreto Executivo n° 6.949, de
25/08/2009. E, em virtude da observancia do procedimento previsto no paragrafo 3°,

do art. 5°, da Constituicdo®, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das

® Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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Pessoas com Deficiéncia foi internalizada no ordenamento juridico péatrio com forga

de emenda constitucional.

Sem duvidas, a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia trouxe novo conceito de pessoas com deficiéncia, que nao se fixa
somente na patologia que ela apresenta, mas avalia o individuo no seu contexto

clinico (médico), psicoldgico e social, em uma visdo multidisciplinar. Vejamos:

Art. 1° da Convencéo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.
Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s
quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢cbes com as demais pessoas.

Em decorréncia desse Tratado Internacional assinado pelo Brasil foi editado o
Decreto n°® 6.214/2007, estabelecendo no art. 4° de seu anexo:

Art. 42 Para os fins do reconhecimento do direito ao beneficio,
considera-se:

(...)

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

Il - incapacidade: fendmeno multidimensional que abrange limitacdo
do desempenho de atividade e restricdo da participagdo, com
reducéo efetiva e acentuada da capacidade de inclusdo social, em
correspondéncia a interacdo entre a pessoa com deficiéncia e seu
ambiente fisico e social;

(...).

Tem-se, portanto, um conceito mais amplo de deficiéncia, de modo que a
incapacidade passou a ser analisada nao mais como um atributo da pessoa, como
algo de que o sujeito é portador, mas sim como uma consequéncia de um conjunto
complexo de situacdes que ensejam a condicdo peculiar e caracteristica da pessoa
portadora de deficiéncia.

Observa-se, ainda, que a conceituacéo atualmente abarcada pelo legislador
no tocante ao recebimento do BPC pela pessoa com deficiéncia ndo a estimula a

superar as barreiras sociais e biopsicolégicas, ou participar mais efetivamente da
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vida em sociedade, pois ndo h& previsdo de autorizacdo para que o beneficiario
desenvolva algum tipo de atividade laborativa que respeite seus impedimentos de
longo prazo.

Dessarte, o art. 21 da Lei 8.742/93 apenas dispbe sobre a revisdo do
beneficio a cada dois anos, a fim de se verificar a manutenc¢éo, ou ndo, dos critérios

ensejadores do beneficio, notadamente a situacdo de miserabilidade e a deficiéncia.

2.3.3 MISERABILIDADE

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 203, inciso V, disciplina que a
concessao do beneficio de prestacdo continuada — BPC, deve respeitar o requisito
de comprovacdo do requerente de ndo possuir meios de prover a propria
subsisténcia ou de té-la provida por sua familia. Trata-se, portanto, do requisito
econdmico denominado pela doutrina como critério de miserabilidade.

Nesse contexto, a finalidade do requisito econémico € estabelecer um nivel
de pobreza a partir do qual seja possivel definir “familia incapaz de prover a
manutencao da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa”.

Esse nivel de pobreza, por sua vez, é estabelecido mediante avaliacdo da
renda per capita da familia do requerente, a qual serd considerada necessitada se
dita renda for inferior a ¥ do salario minimo vigente, decorrendo dai a necessidade
de indicar quais os integrantes da familia terdo as suas rendas computadas no
calculo.

O art. 20, § 1°, da lei n° 8.742/93, em sua redacdo primaria, assim definia
familia:

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

(...)

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, entende-se por familia a
unidade mononuclear, vivendo sob o mesmo teto, cuja economia &
mantida pela contribuicdo de seus integrantes.

Percebe-se que o conceito acima transcrito se apresentava de maneira vaga,
imprecisa, e estava dissociado das relacdes biologicas, de modo que era indiferente

a existéncia ou ndo de grau de parentesco entre os integrantes da “familia”. Ou seja,
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em sintese, era considerada familia as pessoas que convivessem sob 0 mesmo teto.
Isso porque, principalmente nas familias de menor renda, que sdo os potenciais
beneficiados do BPC, os agrupamentos de pessoas sao diversificados e se
constituem na forma que acham melhor para enfrentarem as eventualidades da vida,
de forma a reunir recursos conjuntos.

Assim, utilizando-se de uma perspectiva sociolégica, muito util a realidade
brasileira, a norma contemplou a familia de forma abrangente, possibilitando os mais
diversos arranjos a partir da consanguinidade, que vai além do nucleo formado pela
conjugalidade e os filhos dai diretamente decorrentes.

No entanto, com o advento da Lei 9.720/1998, foi estabelecida uma
conceituagdo mais restritiva, passando-se a considerar familia como sendo o
conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei n® 8.213/91 e que vivam sob o
mesmo teto, quais sejam, os cobnjuges, companheiros, o filho e o irmdo néo
emancipados, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido, os pais, bem como o
enteado e o menor tutelado.

Observa-se, assim, que pelas alteracbes da Lei 9.720/1998 foram
excluidos alguns parentes do conceito de familia para fins de apuracdo da renda
mensal per capita, ndo obstante coabitarem no mesmo teto, entre eles os filhos
maiores de vinte um anos, desde que ndo sejam invalidos, netos, genros, entre
outros.

Entretanto, essa alteracdo, responsavel por delimitar o conceito de familia,
gerou grande discussdo doutrinaria e jurisprudencial, pois, na pratica,
fundamentando-se nas peculiaridades dos casos concretos, comecaram a se
desenvolver inimeras decisdes relativizando esse rol exaustivo do grupo familiar.

Na verdade, verifica-se a jurisprudéncia passou a se nortear no sentido de
priorizar, na hora de decidir dobre a concesséo do BPC, a situagao de risco social a
qual a familia estd submetida, ndo agindo com interprecao literal da norma.

Nesse sentido, a Turma Nacional de Uniformizagéo, no curso do processo n°
200770950023355, com Relator Juiz Federal Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha
(DJU 20.10.2008), decidiu no sentido de prevaléncia da analise criteriosa pelo
julgador da conexao entre a norma legal e a realidade fatica, em que as pessoas

gque compdem o ndcleo familiar devem ser selecionadas ndo com base
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exclusivamente em um critério legal pré-definido, mas da analise socioeconémica
especifica para aguele caso. Conforme trecho abaixo transcrito:

Apenas para tornar mais clara a minha exposicao, ilustro com um
exemplo. Se temos uma familia composta por pai, mde e um filho
maior, esse Ultimo, solteiro e Unico trabalhador da familia,com
apenas 25 anos e possuidor de uma renda mensal de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), preenchidos os demais requisitos para a percepcao
do beneficio,nenhum 6bice haveria para o recebimento do beneficio
pela mae ou pai, uma vez que a renda mensal familiar seria nula,
exatamente porque o filho, sendo maior, estaria excluido do seu
cOmputo, nos termos do dispositivo legal mencionado acima. Por
outro lado, se temos um pai que recebe um beneficio de apenas um
salario minimo, com ele convivendo a esposa e mais dois filhos e um
neto, todos menores e sem qualquer renda, ainda que preenchidos
0s demais requisitos e comprovada a miserabilidade da familia,por
incontestavel laudo soécio-econbmico, nao faria ele jus ao
beneficio, leis que, sendo o neto excluido do conceito de familia,a
renda mensal estaria acima do limite legal (menor que um quarto e
aqui igual a um quarto do s.m.). Veja que, mesmo que o laudo social
tenha atestado o contrario, no primeiro caso caberia ao Estado
prestar assisténcia a quem dela ndo necessita efetivamente e, no
segundo caso, nega-la, mesmo diante da evidente necessidade! E
esta a preocupacdo que demonstro, ou seja, o apego desenfreado e
acritico ao contetdo legal, que, sob o marco de uma pretensa
pseudo-certeza e seguranga juridica, exorciza a realidade,
obnubilando o acontecer da Constituicdo. A prevalecer esse modo de
enxergar o Direito, estaremos impedindo o constituir da Constituicdo
e a realizacdo do projeto de vida boa que a sociedade persegue,
segundo esse projeto constitucional que pretende projetar-se em seu
seio. E ela, a Constituicdo, que permeia todo o Direito e é a ela, a
Constituicdo, que deve submeter-se o legislador. Nao se trata de
apologia a qualquer ativismo judicial, mas de por sob a visada
constitucional a obra do legislador, a fim de perquirir se da sua
atuacao resulta qualquer contradicdo com a Carta. E parece-me que,
a tornar absoluto o matematico critério, acabamos por colocar o
Direito & margem do mundo da vida, uma desconexao que somente
se presta a ratificar a inefetividade dos direitos fundamentais e o
acontecer da prépria Constituicao.

Em seguida, o art. 20, 8§ 1° da Lei 8.742/93 teve sua redagao novamente
modificada pela Lei 12.435/2011, pelo que restou estabelecido que a familia é
composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, 0s pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e
0s menores tutelados, desde que vivam sob o0 mesmo teto.

Verifica-se, dessa forma, que a norma de um lado ainda se mantém
distanciada de sua redacgé&o original, que permitia a inclusdo, no grupo familiar, de

qualquer pessoa vivendo sob o mesmo teto, independentemente de relacao civil de
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parentesco, e por outro lado assemelha-se ao texto anterior, ja que lista
expressamente quem pode ser considerado como integrante do nucleo familiar.

De fato, a Lei 12.435/2011 reiterou a técnica adotada pela Lei 9.720/1998,
evidenciando que a intencdo do legislador foi a de restringir os integrantes do nucleo
familiar as pessoas listadas expressamente no art. 20, § 1°, da Lei 8.742/93. Assim,
conclui-se que com a edi¢ao da Lei 12.435/2011, somente podem ser inseridas no
cOmputo de integrantes e na apuracdo da renda do grupo familiar as pessoas com o
mesmo domicilio arroladas de forma expressa e exaustiva no art. 20, § 1°, da Lei
8.742/93.

Vale destacar, ainda, que a Lei 12.435/2011, acertadamente, inseriu a figura
do padrasto e da madrasta no conceito de familia. Ora, se o enteado era
considerado como membro do grupo familiar do seu padrasto ou madrasta, até
mesmo anteriormente a alteracao trazida pela Lei 12.435/2011, razoavel que a renda
destes também seja levada em consideracdo para fins de afericdo da renda do
grupo familiar do enteado.

Em decorréncia da nova norma foi também retirado o limite de idade que era
previsto no art. 16 da Lei 8.213/91 (que inclui como dependentes previdenciarios o
filho e o irméo ndo emancipados, menores de 21 anos ou os invalidos). Ou seja, foi
estabelecida uma nova condicionante para que o filho, enteado, ou irmédo do
requerente seja considerado o grupo familiar: ser solteiro. Isso porque se o filho,
enteado ou irm&o, possuir vinculo matrimonial ou de unido estavel, ele faz parte de
outro grupo familiar, e seus rendimentos sao direcionados a este, mesmo que resida
no mesmo teto do requerente.

Em suma, verifica-se que a alteracdo legal acima debatida excluiu do conceito
familiar as pessoas que possuem outros dependentes, independente de guardarem
relacdo de parentesco e domicilio comum com o requerente do beneficio.

E, dando continuidade ao requisito financeiro aferido no momento de
concessao do BPC, este se encontra definido no 8§ 3° do artigo 20, da LOAS,
vejamos: “Considerar-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa, a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a %2 (um
quarto) do salario minimo”.

Como ja visto, referido critério € 0 que a doutrina e a jurisprudéncia

classificam como critério de miserabilidade (ou baixa renda), o que corresponde a
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um dos requisitos objetivos utilizados pelo Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS (6rgdo administrativo competente para analisar os requerimentos do amparo
assistencial) como parametro para concessdo ou nao do beneficio assistencial
analisado.

Dessa forma, o Decreto 6.214, de 26 de setembro de 2007 regulamentou
a renda per capita, para fins de reconhecimento do direito ao beneficio assistencial,
definindo que deve essa renda familiar ser inferior a %2 (um quarto) do salario minimo
por integrante, ou seja, a renda mensal bruta familiar dividida pelo numero de seus
integrantes deve ser inferior a % (um quarto) do salario minimo (artigo 4°, IV do
Decreto 6.214/2007).

A afericdo da miserabilidade, portanto, obedece as seguintes etapas: (i)
analise do grupo familiar, momento em que se verifica quantas pessoas residem sob
0 mesmo teto do (a) requerente, e quais delas estdo incluidas no conceito legal de
“grupo familiar” trazido pelo artigo 20, §1°, da LOAS; (ii) analise da renda mensal
familiar, momento que se serdo avaliados e quantificados os componentes do grupo
familiar, somando-se, em regra, todas os proventos pecuniarios por eles recebidos;
(iii) célculo da renda mensal per capita, dividindo-se o total da renda mensal pelo
namero de integrantes legais do nucleo familiar. Assim, a interpretacdo gramatical do
artigo 20, 82°, da LOAS determina que, ap0s esse procedimento, serd considerado
miseravel o individuo cuja “familia” possua, por cabeg¢a, um rendimento mensal
inferior ao valor de % (um quarto) do salario minimo.

Como se Vvé, ao exigir renda per capita familiar inferior a ¥ (um quarto) do
salario minimo, a LOAS estabeleceu um significativo corte, criando uma legido de
requerentes excluidos. Por essa razéo, dito critério objetivo foi alvo de muito debate
entre o0s juristas, justamente porque reduziu expressivamente as camadas sociais
que seriam beneficiadas pelo amparo constitucional debatido, de modo que a
jurisprudéncia, analisando caso a caso, passou a relativizar esse critério para
concessao do BPC, o que culminou com a inclusdo, em 2015, do § 11 no art. 20 da
Lei 8.742/93, tema esse que, inclusive, serd aprofundado no préximo capitulo deste
trabalho.

Portanto, o BPC tem como exigéncias claras e cumulativas: ser o requerente
pessoa idosa ou deficiente, e que comprove hipossuficiéncia econdmica, nos termos
do art. 20 da Lei 8.742/93.
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3 ATIVISMO JUDICIAL E DIREITOS SOCIAIS: APLICACOES AO BPC

3.1 A DEFICIENCIA DO PODER PUBLICO NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Inicialmente convém asseverar que 0 texto constitucional vigente em nosso
ordenamento juridico revela a preocupacao do legislador constituinte em formalizar o
compromisso do Estado brasileiro com a concretizacdo da cidadania, elencando,
para tanto, um rol de direitos e garantias capazes de materializar oS compromissos
por ele (Estado) assumidos. Dessa forma, assim como toda nova legislacédo, a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 iniciou um novo processo no quadro
juridico-social, qual seja, a pratica dos ditames constitucionais insculpidos na Carta
Magna de 1988.

Com efeito, para se firmar a teoria de Estado Democratico de Direito, houve a
necessidade de a Constituicdo do Brasil estabelecer normas capazes de efetivar a
legitimacédo das politicas publicas, ratificando seu compromisso com a execu¢ao dos
direitos e garantias nela previstos. E que, sabidamente, a redacdo de um
documento que serve como base para todo o ordenamento juridico de um Estado
nao pode ser descompromissada com a sua execucao.

Assim, é de se destacar que o Brasil tem encontrado sérios obstaculos na
busca pela efetivacdo de seus deveres constitucionais, em especial 0s sociais.
Neste ponto se evidenciam as mais diversas criticas as politicas publicas brasileiras,
rotuladas pela sua precariedade ou ineficiéncia. E é justamente nesse contexto que
se apresenta a Assisténcia Social.

Esse seguimento, historicamente desprezado pelo Poder Publico, foi o altimo
dos trés ramos da Seguridade Social a ser regulamentado em nivel
infraconstitucional na vigéncia da atual Lei Maior brasileira. Nesse sentido € notorio
0 abismo existente entre a proposta prevista na Constituicdo Federal (art. 203) em
relacdo & assisténcia social e a realidade por ela apresentada, de modo que a falta
de preocupacao e importancia, notadamente dos governantes, para com as pessoas
economicamente menos favorecidas da sociedade, somente agravam esse quadro.

Todavia, € necessario entender que um programa assistencial dessa porte

somente podera obter a exceléncia que dele se espera caso esteja amparado por
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uma legislagdo condizente com a realidade social e segura do ponto de vista
juridico, aspectos nos quais a politica do BPC notadamente tem pecado.

Assim, em razdo da falta acima evidenciada em relacdo ao BPC,
especialmente quanto as injusticas cometidas pelo poder publico no momento do
deferimento do beneficio, os requerentes se valem do poder judiciario para terem
deferido seu beneficio assistencial. E, diante desses impasses, 0sS juizes tém
aplicado as suas sentencas uma interpretacdo baseada na conciliacdo entre a
politica assistencial, os anseios constitucionais e a realidade social, tentativa esta
gue acaba extrapolando os parametros impostos pela letra fria da lei. Essa postura
adotada pelos magistrados recebe a nomenclatura doutrinaria de “ativismo judicial”.

Com efeito, o ativismo judicial evidencia uma postura proativa do Poder
Judiciario na interferéncia de maneira regular e significativa nas opcdes politicas dos
demais poderes. No ativismo judicial se observa a prevaléncia da vontade do juiz ao
realizar a interpretacéo das leis em casos concretos que chegam a sua jurisdicao, de
forma proativa e inspirado em principios neoconstitucionalistas.

Nestes casos, 0 juiz, para resolver as demandas, opta por realizar uma
interpretacdo ativista da lei, mais pautada em principios constitucionais do que na
letra da lei, por vezes dando determinagfes a outros poderes para que realizem esta
ou aquela politica publica, sem requisicao e, as vezes, sem participacdo processual
dos demais poderes no caso concreto.

O exemplo claro que ha de ativismo judicial € com relacéo a relativizacao do
critério de miserabilidade para concessao do beneficio de prestacdo continuada
(BPC). Ora, a lei é clara ao determinar os critérios objetivos que devem ser
respeitados para que referido beneficio seja deferido. Todavia, os juizes, ao se
depararem com processos nos quais se busca a concessdo do BPC, estdo
analisando os casos com olhos “extra-lei” para conceder o beneficio, conforme

veremos detalhadamente no tépico 3.3 deste trabalho.

3.2 O ATIVISMO JUDICIAL FERE O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES?

Uma vez definido o conceito de ativismo judicial, impende destacar que esse
fendbmeno juridico se baliza na adesdo do Poder Constituinte ao movimento

constitucionalista, merecendo destaque a defesa da institucionalizacdo do poder a


https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judiciário
https://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judiciário
https://pt.wikipedia.org/wiki/Juiz
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jurisdição
https://pt.wikipedia.org/wiki/Neoconstitucionalismo

44

partir da criagdo de Orgdos especificos, responsaveis pelo desempenho de
diferentes competéncias delineadas pelo texto constitucional.
Quanto a referida tese, destacam DINIZ e LIMA (2015):

A aludida tese, esbocada em 1789 por Emmanuel Joseph Sieyés e
utilizada como baluarte da Revolucdo Francesa, encontrou uma de
suas inspiragdes em “O Espirito das Leis”, célebre obra do Barao de
Montesquieu, filésofo politico responsavel pela consagracdo do
principio da separacdo dos poderes. Para garantir um ponto de
equilibrio entre as forcas politicas, principio da separacdo dos
poderes Montesquieu (2008, p. 39) propbe, em suma, () a
distribuicdo dos trés oficios estatais (legislativo, executivo e
jurisdicional) entre 6rgdos distintos; (i) o exercicio harmdnico e
independente entre essas funcdes (artigo 2° da CF/88), algo
alcancavel por meio de garantias funcionais e de prerrogativas
institucionais, e; (iii) a especializacdo relativa de suas atribuicoes,
delineando-se as func¢des tipicas (predominantes) de cada um deles.

Percebe-se, outrossim, que o referenciado postulado nédo defende a
centralizacdo absoluta das funcdes estatais, mas sim um sistema de freios e

contrapesos. Referida proposta prevé a possibilidade de interferéncias entre os

Poderes, a fim de promover um equilibrio de forcas.

Quanto ao tema, ainda DINIZ e LIMA (2015) pontuam:

Seguindo essa linha, nada impede, por exemplo, que em
circunstancias constitucionalmente previstas, o Poder Judiciario
funcione atipicamente como administrador (v.g. artigo 93, VII, CF/88,
na redacdo dada pela EC n.°45/2004) ou legislador (v.g. artigo 93,
caput, CF/88), o que também ocorre com as demais esferas de
poder. Tais atuacdes somente seriam vedadas quando feitas sem o
devido respeito aos limites impostos pela Constituicdo, isto €, nas
situacbes em que um poder extrapola a sua seara de acdo,
desempenhando atribuicdes da competéncia privativa de outros.

E justamente nesse ponto que a discussdo sobre a atuacdo judicial no
controle de politicas publicas ganha destaque no Brasil. Assim, representariam
essas atuacdes uma afronta ao principio da separacdo dos poderes? Certamente
nao.

E certo que a existéncia do Estado esta subordinada a existéncia de poder,
sendo este uno, podendo, contudo, ser concentrado em um Unico 6rgao ou
dividido. Assim, a divisdo do poder consiste na distribuicdo de competéncias a

varios orgdos independentes entre si, sendo o critério funcional um dos principais
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critérios, no qual o poder é divido conforme as trés fungées do Estado. Segundo
Pedro Lenza (2012, p. 481):

Aristételes, em sua obra “Politica”, j& mencionava as trés funcdes
distintas do Estado, a serem exercidas pelo soberano, a funcdo de
criar normas (legislativa), a de aplicar as normas no caso concreto
(executiva) e a funcdo de decidir conflitos criados pela aparente
coliséo de direitos (jurisdicional).

Ainda, para Lenza (2012, p.481):

A teoria de Aristételes foi aprimorada pelo filosofo Montesquieu,
gue identificou que as fun¢bes do Estado ndo podem ser exercidas
por um Unico agente. Assim, Montesquieu desenvolveu a teoria da
separacdo dos poderes, determinando que as fung¢des devam ser
exercidas por 6rgaos diferentes e independentes entre si, ou seja,
cada 6rgao exerceria uma fungéo do Estado.

Para José Afonso da Silva (2005, p.109):

O principio da separacado dos poderes ja havia sido sugerido, além
de Aristételes, por John Locke e por Rousseau. Contudo, o principio
ganhou notoriedade somente com a obra do Bardo de Montesquieu.
E foi consagrado quando previsto na Constituicdo dos Estados
Unidos da América em 1787, depois se tornou um dogma
constitucional com a Revolucdo Francesa e a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéo em 1789.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 restabeleceu a democracia, devolveu a
independéncia ao judiciario e fortaleceu instituicbes como o Ministério Publico,
dando mais atribuicbes a este, além de organizar de prever a instituicdo da
Defensoria Publica. Dessa forma, o judiciario ganhou uma maior relevancia no
cenario do pais, assando a ter competéncia para conhecer a julgar todas as
causas das mais variadas naturezas, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV. Dentre
essa infinidade de litigios estdo muitos que tratam de assuntos que a principio
deveriam ser resolvidos pelos demais poderes.

Ocorre que o judiciario vem se posicionando no sentido contrario a inércia
dos outros poderes ou as injusticas por esses perpetradas. Todavia, ainda que
atue em substituicdo ao outros poderes, especialmente na funcgéo tipica deles,
ainda assim percebe-se que referida atuacéo se da dentro dos parametros legais.

Nesse ponto, verifica-se que o ativismo judicial esbarra na ultrapassada visao
construida ao longo da histéria do Brasil no sentido de que o judiciario deve ser

subserviente a politica. Ora, a dimensao do atual momento constitucional brasileiro,
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do qual a CF/88 é reflexo, merece ser compreendida em sua exatiddo. O objetivo da
atuacdo dos trés poderes deve ser voltado para efetivagdo dos preceitos
constitucionais.

Portanto, ndo restam davidas de que a implementacdo dos compromissos
constitucionais e a busca pela méaxima efetividade de suas normas sdo, em um
Estado Democrético de Direito, obrigacdes direcionadas aos trés Poderes da
Republica de forma indistinta. Ou seja, nenhum desses poderes deve poupar
esforcos para fazer cumprir 0os objetivos tracados na Constituicao.

Diante dessa realidade, é natural que o envolvimento da fun¢éo judicante na
seara politica seja mais incisivo, sobretudo se considerado que o papel do aplicador
do Direito no processo interpretativo das normas constitucionais ganha cada vez
mais importancia. Nessa linha, cabe ao magistrado, mais do que uma simples
conformacao entre fatos e normas, a analise do caso concreto a luz de principios e
valores constitucionais, destacando, logicamente, a efetivacdo dos direitos sociais
para consagracao da cidadania.

Atente-se para o fato de que as politicas publicas representam o0s
instrumentos através dos quais se Vviabiliza a materializacdo dos direitos
fundamentais. Dessa forma, conclui-se que o controle judicial das politicas publicas
ndo somente é viavel, como também é um dever, especialmente nos casos em que
as mesmas estdo em descompasso com 0S anseios constitucionais.

Esclarece JAKOBSON (2017):

O Brasil, atualmente enfrenta um cenario politico devastado por
corrupcdo e falta de representatividade dos administradores e
legisladores eleitos. Assim, o legislativo ndo consegue regulamentar
matérias de grande importancia para a sociedade, como o aborto
de fetos anencefédlicos, nepotismo, financiamento de campanhas
eleitorais por empresas, casamento entre pessoas do mesmo sexo,
dentre outras. Por sua vez, o executivo diante da Burocracia Estatal
e da Ineficiéncia dos administradores, por muitas vezes, nao
consegue garantir aos brasileiros a efetividade das politicas
publicas da maneira determinada na Carta Constitucional.

Diante desse cenario, nos ultimos tempos, o Poder Judiciario vem
tomando decisfes, baseadas diretamente no texto constitucional,
para tentar efetivar os Direitos Fundamentais garantidos pela
Constituicdo de 1988. A doutrina denominou essas decisbes de
“ativistas”, surgindo assim o ativismo judicial.

Assim, impedir ou dificultar funcdo jurisdicional, nesses casos, implicaria

diretamente em desvirtuamento do principio da supremacia da constituicdo e do
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interesse publico, prejudicando potencialmente os préprios cidadaos. E, em que
pese o fato de a adocdo de um modelo estatal que preza pela democracia tornar
incompativel a sobreposicdo de qualquer dos trés Poderes em relacéo a lei, também
€ dado que, por mais robusta que seja, uma legislacdo sempre apresentara lacunas
e precisara ser colmatada. Assim, com o intuito de evitar que a elaboracdo e/ou
execucao de programas sociais figuem somente na dependéncia do arbitrio publico
em casos de omissao legislativa ou mesmo de errénea interpretacdo e/ou aplicacéao
da lei ou da propria Constituicdo, nada mais coerente que caber ao magistrado
viabilizar solucdes justas e compativeis com a Carta Magna de 1988, garantindo a
completude do ordenamento juridico.

3.3 APLICACAO DO ATIVISMO JUDICIAL AO CRITERIO DE RENDA DO BPC

Estabelecem os artigos 203, inciso V, da CF/88, e o artigo 20, caput, da Lei
n.°8.742/93 (na redacdo dada pela Lei n.°12.435/2011), que o BPC sera concedido
“a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais”.
Entretanto, conforme se depreende da leitura do texo legal citado, a comprovacgao
legal da deficiéncia ou da velhice ndo € suficiente para que se alcance a condicéo de
beneficiario do BPC.

Nesse sentido, conforme visto, a lei determina que 0 acesso a essa prestacao
assistencial somente serd deferido mediante a comprovacdo da hipossuficiéncia
econdmica, vale dizer, da insuficiéncia de “meios de prover a prépria manutengao ou
de té-la provida por sua familia”. Assim, desde a implementacéo do BPC por meio da
LOAS, ficou instituido que a situacdo de miserabilidade de um individuo e de sua
familia deveria ser averiguada de maneira obijetiva.

Dessa forma, a hipossuficiéncia do requerente, por esse sistema, resta
caracterizada quando a renda mensal per capita do seu nucleo familiar for inferior a
Y, (um quarto) do salario minimo, sendo esta a unica baliza requerida para o
preenchimento do critério econémico de acesso ao BPC. Imperioso destacar, neste
ponto, que a miserabilidade nos termos supracitados ndo é apenas do requerente,
mas de toda a sua familia.

E, considerando que a familia pertence o dever primario de sustento,
conforme previsdo constitucional nos artigos 227, 229 e 230 da CF/88 e
infraconstitucional nos artigos 1.696, 1.697 e 1.705 do Cdédigo Civil de 2002, o
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beneficio ndo poderia ser concedido caso ela tivesse condigbes financeiras
suficientes para prover as despesas béasicas do idoso ou do deficiente.

Dito isso, impde destacar que a grande polémica que persistiu durante anos
no judiciario foi saber se o critério da renda individual dos membros da familia
poderia ser flexibilizado em situa¢des concretas, com 0 manejo de outros critérios a
serem considerados mais adequados pelo julgador.

A questdo foi finalmente decidida pela Suprema Corte no julgamento dos
Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963, julgados conjuntamente em 17 e 18 de
abril de 2013, nos quais, por maioria de votos, o STF (Supremo Tribunal Federal)
pronunciou a inconstitucionalidade material incidental do 8 32 do art. 20 da LOAS,
que prevé o critério legal da renda per capta familiar inferior a % do salario minimo
para caracterizacdo da miserabilidade. Todavia, cumpre esclarecer que referida
decisdo do STF (inconstitucionalidade incidenter tantum, ou seja, no caso concreto)
ndo tem carater vinculante, jA que nado proferida em controle abstrato de
constitucionalidade, razdo pela qual o INSS continua a adotar na via administrativa o
critério da miserabilidade (renda per capta familiar inferior ao % do salario minimo).

Esse julgamento do STF abriu precedentes para julgamentos semelhantes
pelo STJ (Superior Tribunal de Justi¢ca), o qual, a partir de entdo, vem decidindo pela
possibilidade da utilizacdo de outros critérios para a afericdo do estado de
miserabilidade do idoso ou deficiente. Inclusive, no julgamento do AgRg no AREsp
379927/2013, decidiu a Corte Superior que o0 preceito contido no art. 20 § 32 da
LOAS nao € o unico critério valido para comprovar a condicdo de miserabilidade e
que 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 de deficiéncia de do idoso, o que ndo impede que o
julgador faca uso de outros fatores que tenham o condao de comprovar a condi¢cao
de miserabilidade do autor.

Em acréscimo, o entendimento aqui defendido e ja pacificado pelo Superior
Tribunal de Justica orienta no sentido de que o requisito estabelecido em lei se
presta apenas como um paradigma de presuncao objetiva de caréncia econdémica,
nada impedindo que o magistrado, diante da realidade do individuo, recorra a outros
meios de prova para comprovar a miserabilidade. Nesse caso, observa-se a

efetivacdo da pratica do ativismo judicial, de modo que ao analisar o caso concreto,
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0 magistrado se vale de outros parametros para decidir a situacdo a ele
apresentada.

Por fim, a permissao da flexibilizacdo na analise do critério de miserabilidade
foi positivada em 2015 com a incluséo do 8§ 11 no art. 20 da LOAS (incluido pela Lei
13.146/2015), estabelecendo que para concessdao do BPC poderao ser utilizados
outros elementos probatérios da condicdo de miserabilidade do grupo familiar e da

situacao de vulnerabilidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como bem expbe o tema deste trabalho, foi discutida nesta pesquisa a
evolucdo historica dos direitos sociais nos ambitos nacional e internacional, bem
como a assisténcia social no Brasil e o beneficio de prestacdo continuada (BPC)
com seus critérios para concessao analisados sob a 6tica do ativismo judicial.

Primeiramente, observou-se que os direitos sociais sdo uma conquista
historica e evolutiva, pois representam aquilo que se obteve ao longo do
desenvolvimento social para fins de garantir condicbes minimas de convivio
harmonico e de justificativa para a existéncia de um Estado juridico.

Tais direitos surgiram nos moldes atuais, em decorréncia da Revolucao
Industrial no século XIX. Nessa época, o homem foi substituido pela maquina,
gerando como consequéncia o desemprego em massa, centuribes de misérias e
grande excedente de méo-de-obra. Tudo isso gerou evidentemente desigualdade
social, fazendo com que o Estado se visse diante da necessidade de protecdo ao
trabalho e a outros direitos como: a saude, a educacéo, ao lazer, entre outros.

Assim, os direitos sociais constituem condi¢ces imprescindiveis para o efetivo
exercicio de qualquer outro direito fundamental. Essas condi¢cdes se traduzem em
normas juridicas que estabelecem pressupostos necessarios para a integralidade do
exercicio de outros direitos, mostrando-se como normas basilares ao Estado
Democratico de Direito.

Na esfera internacional, verificou-se que referidos direitos estdo previstos
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), criada e proclamada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, e no Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais (1966), que consistem em acordos que servem de
base para a formulacdo da ConstituicAo Federal do Brasil e a de varios outros
paises.

Em sequéncia, o este trabalho abordou a questdo da seguridade social, a
qual, pela definicdo constitucional vigente, conforme j& exposto nesta pesquisa,
corresponde a um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos poderes publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Pode-se entdo dizer que Seguridade Social é género, do qual

sdo espécies a Saude, a Previdéncia e a Assisténcia Social. Dessa feita, cada uma
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das &reas (espécies) da Seguridade Social ndo se confunde, j& que cada ramo tem
principios proprios e diferentes objetivos.

Assim, com relacdo a previdéncia social, restou evidenciado que dito
segmento tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis de
manutencdo, por motivo de incapacidade, idade avancada, tempo de servico,
desemprego involuntario, encargos de familia e reclusdo ou morte daqueles de
gquem dependiam economicamente, sendo o atual sistema previdenciario de
carater eminentemente contributivo.

J& a Saude vem garantida pela Carta Magna como direito de todos e dever
do Estado, que deve ser assegurada mediante acfes que visem a reducdo dos
riscos de doenca e seus agravamentos. O acesso aos programas de Saude
Publica necessariamente deve seguir os principios da igualdade e universalidade
do atendimento. Logo, neste campo, 0 acesso deve ser garantido a todos e de
forma igual, sem qualquer tipo de contribuicdo, de forma que o atendimento publico
a saude deve ser gratuito.

A Assisténcia Social, por sua vez, tem como principios informativos a
gratuidade da prestacdo e a protecéo social, que visa a garantia da vida, a reducao
de danos e a prevencao da incidéncia de riscos, através da protecdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, bem como aos deficientes e a
reintegracdo ao mercado de trabalho daqueles que necessitarem. Impende
destacar, assim, que a assisténcia social busca amparar pessoas que nao
contribuem financeiramente para a seguridade social, que ndo conseguem prover
sua subsisténcia, e, ainda, que ndo tém familia que o faga por elas.

Nesse sentido, notadamente quanto a espécie assisténcia social, ha o
beneficio assistencial permanente e o0s eventuais. Merece destaque, pois, 0
beneficio permanente instituido mediante lei federal, qual seja, o Beneficio de
Prestacéo Continuada - BPC, criado pela Lei Orgéanica da Assisténcia Social — LOAS
(Lei 8.742/93), que regulamentou o artigo 203, inciso V da Constituicdo Federal de
1988.

Em seguida, esta pesquisa enfatizou que para concessdao do BPC é
necessario o preenchimento de alguns requisitos objetivos estabelecidos no art. 20
da LOAS, mas que, especificamente em relacdo ao critério da miserabilidade (ou
baixa renda), estd consolidada (jurisprudencialmente e legalmente) a permissao

para o julgador flexibilizar sua analise, a depender do caso concreto, para a partir


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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dai conceder ou ndo o BPC requerido. Esse instituto de flexibilizacdo (no caso
concreto) feito pelos nossos magistrados para concessdo do BPC, é o que a
doutrina denominou de ativismo judicial.

Assim, a corrente flexibilizadora ora debatida e ja pacificada pelo Superior
Tribunal de Justica orienta no sentido de que o requisito estabelecido em lei presta-
se apenas como um paradigma de presuncdo objetiva de caréncia econdmica,
nada impedindo que o magistrado, diante da realidade do individuo, recorra a
outros meios de prova para comprovar a miserabilidade. Como dito, a esse
fendmeno foi atribuida a nomenclatura de ativismo judicial

Demonstrou-se, portanto, através de estudo de jurisprudéncia e da
legislacdo atualizada, além do apoio de toda a doutrina pesquisada, que nada
impede ao julgador através do ativismo judicial, auferir, por outros meios de prova,
a condicao de miserabilidade do necessitado, uma vez que o critério utilizado pelo
INSS se presta apenas como paradigma de presuncao objetiva. Assim, o objetivo
do instituto Assisténcia Social, como proposto pela Constituicdo Federal de 1988, é
atingido, de modo a beneficiar camada social menos favorecida economicamente,

tudo ainda, frise-se, sem ofensa ao principio da separacao dos poderes.
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