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Resumo

O presente texto tem por objetivo demonstrar que o Beneficio de Pres-
tagdo Continuada (BPC), instrumento de politica publica de protegdo social,
de carater assistencial e, portanto, ndo contributivo, legitimo direito funda-
mental estabelecido pela Constitui¢do brasileira em favor dos idosos e das
pessoas com deficiéncia, tem alcancado significativos indices de efetividade e
realizacdo junto a estes segmentos sociais, gracas a uma atuagéo séria e com-
prometida do Poder Judiciario com os valores e principios estabelecidos pela
Constituigdo, atuacido esta que tem dado conta de complementar a precaria
regulacdo legislativa e a burocracia executiva na implementacido desse mi-
nimo de cidadania. Para isso, apds uma breve exposi¢do acerca do protago-
nismo judicial enquanto elemento necessario para a efetivacdo das politicas
publicas e para a realizagdo dos direitos fundamentais no Brasil, serd feita
uma analise critica da evolugdo legislativa na regulamentagio do referido be-
neficio, desde a sua criagdo até a atualidade, demonstrando-se as dificuldades
na execugdo desse minimo assistencial pelo Poder Executivo, bem como se
analisara o papel do Poder Judiciario que, ao lado de outras instituicdes de
grande importancia para a defesa dos direitos fundamentais na efetivagio do
acesso ao BPC as pessoas idosas e com deficiéncia, acaba por realizar, indire-
tamente, uma politica publica social assistencial estabelecida pela Constitui-

¢o brasileira.

Palavras-chave: Beneficio de Prestagdo Continuada. Politicas publicas. Di-

reitos fundamentais. Idosos. Pessoas com deficiéncia. Poder Judiciario.

Abstract

This paper aims at demonstrating that the Continuous Cash Benefit
(BPC), a public policy tool for social protection, welfare assistance, and the-
refore non-contributory, a legitimate fundamental right established by the
Brazilian Constitution in favor of the elderly and people with disabilities, has
achieved significant levels of effectiveness and achievement along these social
segments, thanks to a serious and committed work of the judiciary with the
values and principles established by the Constitution, that this action has been
aware of the precarious complementary regulatory and legislative executive
bureaucracy implementation of minimum citizenship. To do so, after a brief

about the judicial role as a necessary element for the effectiveness of public
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policies and the realization of fundamental rights in Bra-
zil, will be a critical analysis of legislative developments in
the regulation of that benefit, since its creation to today,
demonstrating the difficulties in implementing this mini-
mum assistance by the Executive, as well as examine the
role of the judiciary which, alongside other institutions of
great importance to the protection of fundamental rights
in effecting access to BPC for the elderly and disabled,
eventually accomplish, indirectly, a public policy social

welfare established by the Brazilian Constitution.

Keywords: Benefit of continuing installments. Public
policy. Fundamental rights. Elderly. People with disabili-

ties. Judiciary.

1 Introducao

A sociedade contemporinea brasileira, até bem
pouco tempo, raros cuidados vinha dispensando aos ido-
sos e as pessoas com deficiéncia.”? Nao obstante a atengido
dispensada pela Constituicdo Federal de 1988 para com
essas pessoas e, embora um amplo conteudo legislativo
de protecio a elas tenha sido editado nos tltimos anos,
atencgdo, protecio, respeito, cuidado, solidariedade e con-
sideracdo para com os idosos e deficientes sdo algumas
das boas atitudes humanas que parecem estar ainda um
tanto distantes da vida dos integrantes de uma sociedade
marcada pela individualidade, em que figuram individu-
os preocupados essencialmente com o préprio bem-estar
ou, quando muito, com o bem-estar da prépria familia e

daqueles que lhes sdo mais proximos.

A realidade que ainda tristemente se constata é
que, para o modelo econdmico vigente na atualidade, no
qual prevalecem prioritariamente conceitos como “otimi-
za¢do da economia” e “sociedade de consumo’, um mode-
lo regido por valores materiais (em alguns casos — sendo

a maioria - supérfluos), tendo como principal objetivo a

2 O presente texto utiliza a expressdo “pessoas com deficiéncia”
em razio de ser a terminologia adotada pela Convengao so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), assinada
em Nova York em 30 de margo de 2007, ratificada pelo Brasil
em 1° de agosto de 2008, aprovada pelo Decreto Legislativo
n° 186, de 9 de julho de 2008 e promulgada pela Presidéncia
da Reptiblica pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009,
constituindo o primeiro Tratado Internacional de Direitos
Humanos aprovado na forma do § 3°, do art. 5°, da Constitui-
¢d0 Federal, obedecendo, portanto, ao rito especifico de apro-
vacdo para tornar-se equivalente & emenda constitucional.

rentabilizagdo da produgio, e no qual sdo privilegiados
normalmente os individuos ativos e capazes de produzir,
idosos e deficientes ndo sdo considerados figuras tio im-
portantes, ndo sendo dificil aferir-se a exclusdo social das
pessoas que compdem esses segmentos sociais quando

nao respaldadas por alguma disposi¢ao legislativa.

A constatacdo desses e de inumeros outros fatos
e situagdes que hoje se apresentam no seio da sociedade
brasileira tendem a conduzir os idosos e as pessoas com
deficiéncia a exclusdo e a marginaliza¢do, quadro que se
avulta com a ndo rara confirmagdo da omissao legislativa
e executiva na regulacdo e implementagdo das politicas
publicas necessarias a concretizagdo dos direitos funda-
mentais estabelecidos pela Constitui¢ao. De fato, a viti-
mizac¢io dos idosos e das pessoas com deficiéncia tem se
agravado diante de um quadro de politicas publicas nio
postas em execu¢ao ou precariamente implementadas re-
lativamente a saude, a habita¢do, ao saneamento, & previ-

déncia e a assisténcia social, dentre outras.

Em um contexto de flagrante violagdo dos mais
diversos direitos fundamentais, o que se constata é que a
fragilidade social da pessoa idosa e das pessoas com de-
ficiéncia tem se agigantado na sociedade brasileira. Uma
adequada protegdo juridica a esses segmentos sociais
torna-se imperiosa, sendo premente a necessidade de se
pensar em meios eficazes de tutela e de protecio dos ido-

sos e dos deficientes.

Desse modo, um sistema juridico que estabeleca
mecanismos e instrumentos aptos a assegurar os direitos
fundamentais dessas pessoas, conferindo-lhes cidadania
e possibilitando a sua inclusdo social, torna-se absoluta-
mente imprescindivel. E ainda mais do que isso, 0 emprego
consciente e responsavel desses mecanismos e instrumen-
tos por parte da comunidade juridica, notadamente pelo
Poder Judiciario, por meio de uma atuagio alinhada as
diretrizes e comandos constitucionais, serd de igual forma
imperioso para o alcance de tais objetivos. Tudo isso leva a
necessidade de se pensar o Direito como um instrumento
capaz de efetivamente realizar esses direitos, promovendo
a incluséo social, possibilitando a cidadania e diminuindo
assim as discrimina¢des e a marginalizagdo que alcanga
esses segmentos da sociedade. Certamente, nesse cendrio,

o Poder Judicidrio pode em muito contribuir.

Contudo, embora o presente texto tenha como

objetivo destacar o papel do Poder Judicidrio no tocante
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a implementagdo dos direitos fundamentais, ndo é ele a
unica instituicdo que atua nesse sentido e também nao se
pretende emprestar-lhe um papel de instituicdo superior
que vigia, captura e resolve todas as mazelas sociais, deci-
dindo sempre em prol dos desfavorecidos. E preciso desta-
car desde logo a existéncia e a importancia de outras insti-
tui¢des que constantemente atuam em favor da defesa dos
direitos fundamentais dos idosos e das pessoas com defi-
ciéncia, inclusive por designacdo constitucional, valendo
destacar-se a importincia do Ministério Publico na defesa
coletiva desses segmentos sociais (CRFB, arts. 127 e 129)°
e da Defensoria Publica na orientacéo juridica e defesa, em

todos os graus, de todos os necessitados (CRFB, art. 134).

Também nio poderia deixar de se mencionar
os proprios movimentos sociais, notadamente aqueles
ensejados pelas minorias, em busca da efetivagdo e da
implementagdo dos direitos fundamentais dos idosos e
dos deficientes,* podendo-se citar exemplificativamente
a atuagdo do Conselho Nacional dos Direitos do Idoso
(CNDI) e do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa
Portadora de Deficiéncia (CONADE); bem como de di-
versas associagdes e movimentos tais como a Associagao
dos Idosos do Brasil, a Associacdo dos Familiares e Ami-
gos dos Idosos, o Movimento de Valorizagdo dos Idosos
Brasileiros, o Movimento Pr6-Idosos (MOPI), a Asso-
ciagdo Brasileira Beneficente de Reabilitacio (ABBR), a
Associacdo Cruz Verde, a Associa¢do Desportiva para
Deficientes e a Associa¢ao de Assisténcia a Crianca Defi-

ciente, dentre outras tantas.

* Nesse sentido, vale a leitura do artigo: ALMEIDA, Gregdrio
Assagra de. O Ministério Puiblico no Neoconstitucionalismo:
perfil constitucional e alguns fatores de ampliagdo de sua le-
gitimacgdo social. Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/
portalweb/hp/10/docs/o_mp_no_neoconstitucionalismol.
pdf> Acesso em: 26 fev. 2013.

* Como exemplos desses movimentos, cita-se a CONFEREN-
CIA NACIONAL DE DIREITOS DO IDOSO, 2006, Brasilia.
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/cndi/i_con-
ferencia_idoso.htm>. Acesso em: 26 fev. 2013. Em relagio as
pessoas com deficiéncia, destaca-se a atuagdo historica e atual
de entidades como a ABRADEF - Associagdo Brasileira de
Deficientes Fisicos; AADF - Associagio de Assisténcia ao De-
ficiente Fisico; CPSP - Clube dos Paraplégicos de Sao Paulo;
ADEVA - Associagdo de Deficientes Visuais e Amigos; FCD
— Fraternidade Crista de Doentes e Deficientes; SODEVIBRA
- Sociedade dos Deficientes Visuais do Brasil; AIDE - Asso-
ciagdo de Integracdo do Deficiente; NID — Nucleo de Integra-
¢d0 de Deficientes; MDPD - Movimento pelos Direitos das
Pessoas Deficientes; APDFB - Associagido dos Paraplégicos e
Deficientes Fisicos do Brasil; APARTE - Associagdo de Para-
plégicos de Taubaté, dentre outras.

Vale ainda ressaltar que, ndo raras vezes, essas
instituicoes desempenhardo papel fundamental na bus-
ca pela efetivagdo dos direitos dos idosos e das pessoas
com deficiéncia, inclusive previamente a provocagio ju-
risdicional, pois, como se sabe, o judicidrio, como regra,
ndo atua de oficio, em razio do “principio da inércia da
jurisdi¢do”, devendo ser provocado pelo jurisdicionado
idoso ou deficiente para que possa entdo prestar a tutela
jurisdicional cabivel conforme cada caso concreto. Nesse
sentido, a busca pela justica social néo se restringe e nem
se esgota nas instdncias jurisdicionais, ndo se tratando
simplesmente de prerrogativa dos magistrados, mas de
todo um plexo de instituigées que, em conjunto, constitui
um importante sistema de prote¢do das pessoas idosas e

das pessoas com deficiéncia.

A par de tais esclarecimentos, ressalta-se que, por
meio do presente texto, pretende-se demonstrar que o
constitucionalismo do Estado Constitucional contempo-
rineo constitui um ambiente favoravel a concretiza¢do
dos direitos fundamentais dos idosos e das pessoas com
deficiéncia, o que se fara por meio da andlise da atuagéo
do Poder Judicidrio na realizagio de um direito funda-
mental que tem sido subtraido dos cidadios, em razéo
da precéria regulagéo legislativa e da burocracia executi-
va na implementacdo de uma politica publica social que
constitui, além de um minimo de cidadania em favor de
seus destinatdrios, uma politica piblica de afirma¢io da

dignidade da pessoa humana.

A possibilidade de efetivagdo dos direitos funda-
mentais dos idosos e das pessoas com deficiéncia pelo
Poder Judiciario sera demonstrada por meio daquilo que
aqui sera denominado como “implementac¢io indireta™

de uma politica publica social de carater assistencial, o

* Prefere-se neste trabalho adotar a terminologia “implementa-
¢d0 indireta” em detrimento da expressido “controle das poli-
ticas publicas” por dois motivos: primeiro, pelo fato de o tema
do controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio estar
longe de constituir uma temética pacifica, fato que o tornaria
merecedor de uma melhor e mais ampla abordagem no 4mbi-
to deste trabalho. Segundo, como consequéncia, em razao do
enfoque que se quer dar ao presente texto, isto &, fala-se aqui
de uma implementa¢io indireta de politicas publicas pelo
Poder Judiciario no sentido de que esse drgao, no exercicio
de sua atividade tipica, realiza e efetiva direitos fundamentais
que constituem objetivos de politicas publicas constitucionais
que ndo encontram a devida regulamentagio no 4mbito do
Poder Legislativo e nem a adequada implementag¢do no 4mbi-
to do Poder Executivo, como ocorre com o Beneficio de Pres-
tagdo Continuada, objeto de andlise deste trabalho.
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que se dara por meio da andlise do Beneficio de Prestagdo
Continuada, apelidado como BPC, beneficio constitucio-
nal criado pela Constituigdo de 1988 em favor das pesso-

as com deficiéncia e dos idosos.

Prevé a Constituicdo no seu art. 203 que a “[...]
assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independente de contribui¢do a seguridade social” e con-
sagrou o beneficio as pessoas referidas acima no inciso V
do mesmo dispositivo constitucional, estabelecendo que
a referida assisténcia terd como objetivo “[...] a garan-
tia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nio
possuir meios de prover a propria manutencio ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei” (CRFB,
art. 203, inc. V).

Conforme se verificard, o aludido beneficio cons-
titucional, que constitui um lidimo direito fundamental e
um instrumento capaz de promover a inclusio social de
seus destinatarios, tem alcangado, inclusive, niveis eleva-
dos de realizagao, gracas a atuagdo do Poder Judicidrio,
pois, por meio de um exercicio interpretativo criativo e
concretizante das normas constitucionais e legais, o que
serd demonstrado por meio da exposi¢io de diversos
julgados de varios drgdos jurisdicionais brasileiros, tem
possibilitado a realiza¢ao desse direito fundamental a um

grande numero de idosos e de pessoas com deficiéncia.

De acordo com o Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate & Fome, em margo de 2012, existiam
cerca de 3,6 milhdes beneficidrios do BPC em todo o Bra-
sil, sendo 1,9 milhdo de pessoas com deficiéncia e 1,7 mi-

lhéo de pessoas idosas.®

Naiane Louback, especialista em Politicas Publicas
pelo Departamento de Ciéncias Politicas da Faculdade de
Filosofia e Ciéncias Humanas da UFMG, em interessante
trabalho sobre o BPC, lastreada em uma analise empirica
em banco de dados a respeito do beneficio, disponibiliza-
do no Sistema Unico de Informagoes de Beneficios (SUI-
BE), do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), res-
ponsavel por operacionalizar esse beneficio, aponta que
dados relativos ao més de setembro de 2011 revelavam a

existéncia de 3.553.262 beneficios mantidos em nivel na-

¢ BENEFICIO de Prestagio Continuada. Disponivel em:
<http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/beneficiosassisten-
ciais/bpc>. Acesso em: 26 fev. 2013.

cional, sendo que, desse total, quase 6% dos beneficidrios
s0 tiveram reconhecido o direito fundamental em virtu-
de de determinagio judicial, isto é, em niimeros exatos,
199.863.7

Em pesquisa realizada junto ao referido banco
de dados, no més de janeiro de 2013, havia um total de
3.786.615 beneficios mantidos em nivel nacional, sendo
que, desse total, 1.754.752 correspondem aos beneficios
concedidos aos idosos — 41.500 deles ocorreram por de-
terminagdo judicial; o restante, 2.031.863, corresponde
aos beneficios concedidos as pessoas com deficiéncia, en-
tre os quais, 203.169 por determinacéo judicial. Tais na-
meros revelam, portanto, a importancia do Poder Judicia-
rio na efetivacdo desse direito fundamental, uma vez que
aproximadamente 7% dos beneficios somente sdo con-
cedidos mediante determinagio judicial, percentual este

que vem aumentado se comparado aos niimeros de 2011.

2 Breves notas acerca do protagonismo judicial
como elemento necessario para a efetivacao
das politicas publicas no Brasil

Atualmente é possivel verificar-se que a sociedade
brasileira tem depositado grandes expectativas no Poder
Judicidrio para a realizagdo dos direitos fundamentais e,
de certo modo, das politicas puiblicas carentes de uma

adequada implementagéo pelo Poder Executivo.

Os ganhos do processo de constitucionalizagio
que culminaram com a edi¢do da Constitui¢cido Federal de
1988, apontam como uma importante conquista, a estru-
tura e o papel de Constitui¢oes contemporineas, como a
brasileira, que positivam um catdlogo de direitos funda-
mentais e estabelecem diretrizes para o desenvolvimento

das politicas publicas minimamente necessarias para con-

7 SILVA, Naiane Louback da. A judicializa¢do do Beneficio de
Prestacdo Continuada da Assisténcia Social. Revista Servigo
Social e Sociedade. Sao Paulo, n. 111, set. 2012. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.ph p?script=sci_arttext&p
id=S0101-662820120003000094>. Acesso em: 26 fev. 2013.
Vale também a leitura do Relatério de Auditoria Operacio-
nal elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido acerca do
BPC, em que se apontam, dentre outros assuntos ligados ao
beneficio, as inconsisténcias que sdo passiveis de verificagiao
nos bancos de dados a ele relativos. Disponivel em: <http://
portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunida-
des/programas_governo/areas_atuacao/assistencia_social/
Relat%C3%B3ri0%20BPC%20e%20RMV.pdf>. Acesso em:
26 fev. 2013.
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ferir concretude a esses direitos. Para isso, as Constitui¢cdes
conferem ao Poder Judicidrio a incumbéncia de fiscalizar
o cumprimento das diretrizes estabelecidas, bem como
tutelar adequada e efetivamente os direitos fundamentais,
protegendo-os das investidas do legislador ordinario e do
poder publico Executivo, tanto nos aspectos relacionados
a atuagdo desses poderes, quanto "naqueles ligados a sua
omissdo". Isso porque tais direitos, por constituirem nu-
cleo essencial da Constitui¢do e por conferirem posicdes
juridicas (subjetivas e juridico-objetivas),® cujo conteido
¢ de fundamental importincia as pessoas (fundamenta-
lidade material), foram propositadamente retirados da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fun-
damentalidade formal),” ndo podendo, portanto, a deci-
sdo acerca da garantia e da efetivacdo desses direitos ser

deixada a mercé das maiorias parlamentares de plantdo.'

E justamente por tal razio que se fala que o consti-
tucionalismo contemporéineo tem o seu foco centrado no
Poder Judiciario," uma vez que essa importante tarefa de
proteger e efetivar os direitos fundamentais constitucio-
nalmente consagrados se dara notadamente por meio de
peculiar forma de interpretacio e de aplicagdo das regras
constitucionais e legais levadas a efeito por esse 6rgao."
Nesse sentido, um dispositivo constitucional ou legal
pode ser claro quanto a vontade constituinte ou legisla-
tiva, mas, ao final, em dltima instancia, tal dispositivo
somente revelard (ou ndo) o seu completo contetido, me-

diante a atividade interpretativa e aplicativa do Direito,"

8 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e
suas caracteristicas. Revista dos Tribunais: cadernos de direito
constitucional e ciéncia politica (IBDC), Sao Paulo, n. 29, 55-
65 p., out./dez. 1999.

° SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. 77 p.; ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fun-
damentais e suas caracteristicas. Revista dos Tribunais: cader-
nos de direito constitucional e ciéncia politica (IBDC), Sao
Paulo, n. 29, 55-65 p., out./dez. 1999.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

1 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:

riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Fi-

losofia e teoria constitucional contempordnea. Rio de Janeiro:

Lamen Juris, 2009.

COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo:

un andlisis metateérico. In: CARBONELL, Miguel (Org.).

Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Editorial Trotta,

2009.

1> SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la consti-
tucién. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1998.

¥

que se dara, ao cabo de contas, na grande maioria das ve-
zes pelo Poder Judicidrio.” Ha de se reconhecer que a in-
terpretacdo constitucional e legal levada a efeito por essa
institui¢do é a que mais produzira reflexos (positivos ou

negativos) sobre a sociedade em geral.

A sociedade, de um modo geral, voltou os olhos
para o Judiciario nos ultimos tempos, pois estd cada vez
mais consciente de seus direitos fundamentais e passou
a visualizar a possibilidade concreta de sua efetivagio,
“[...] particularmente em face da existéncia de instancias
(especialmente as judicidrias) dotadas de poder de fazer

respeitar e realizar estes direitos”'®

A ascensao institucional do Poder Judicidrio nas
ultimas décadas é um fato notério'® e se deve a uma série
de fatores (de ordem juridica, politica e social) tais como:
a) a mudanga de paradigma da centralidade para a Cons-
tituicdo; b) o carater normativo, substancial e principiold-
gico dos textos constitucionais, que reclamam uma maior
presenca do Judicidrio no sentido de lhes interpretar e
lhes conferir densidade normativa; c) a exigéncia de efe-
tivagdo dos direitos fundamentais; d) a necessidade do
controle da constitucionalidade das leis; €) a constitucio-
nalizagdo dos ordenamentos juridicos, em que a irradia-
¢do das normas constitucionais sobre o ordenamento de-

manda que toda atuagio juridica e toda atividade estatal

14 A Constituiao (e acrescento aqui as leis infraconstitucionais)
pode ser interpretada por muitos: legisladores, ministros,
partidos politicos, grandes corporagdes, sindicatos, defenso-
ria publica, ministério publico, 6rgaos estatais em geral, co-
munidades regionais, particulares; juizes e tribunais. Esta é a
concepedo de Peter Hirberle, que propugna pela adogio de
uma hermenéutica constitucional adequada a uma sociedade
pluralista (ou aberta), j& que todo aquele que vive a Constitui-
¢ao constitui-se em um seu legitimo intérprete (HABERLE,
Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos in-
térpretes da Constitui¢do: contribui¢do para a interpretacio
pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.).

'* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais:

uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva

constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2009. p. 33.

Luis Roberto Barroso destaca que “[...] desde o final da Se-

gunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos paises

ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espago
da politica majoritaria” (BARROSO, Luis Roberto. Judiciali-
zagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel
em: <http://www.direitofranca.br/direitonovoFKCEimagens/
file/ ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 26 fev.

2013. p.1-2. Nesse artigo, o autor cita exemplos de avangos

da jurisdigdo constitucional em paises como Canada, Estados

Unidos, Israel, Turquia, Hungria, Coreia e Argentina.
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dos poderes publicos (e também dos particulares) sejam
realizadas sempre a luz da Constituicao; f) o declinio da
confianca no Poder Legislativo e no conteudo das leis,
bem como o descontentamento com a omisséo legislati-
va; g) a omissdo dos poderes publicos no desenvolvimen-
to das politicas publicas; e h) a evolu¢io da hermenéutica
e da interpretagao constitucional para dar conta dos casos
cada vez mais dificeis. Esses e outros fatores impulsiona-
ram o Poder Judicidrio nos ultimos tempos a uma postu-
ra mais ativa e presente na vida da sociedade, fato este,

hoje inquestionavel.

E grande o embate juridico-doutrindrio acerca
dessa postura mais ativa (para alguns, intrometida) do
Judicidrio que vem se arrastando ao longo das ultimas
décadas e se intensificando no decorrer dos ultimos anos,
fendmeno que recebeu inicialmente o nome de “ativismo
judicial” e que, mais recentemente, convencionou-se de-
nominar como “protagonismo judicial”. Para Luis Rober-
to Barroso o “ativismo judicial” estd relacionado a uma
atitude, isto é, a uma escolha por um modo especifico e
proativo de se interpretar e aplicar a Constitui¢do, com
o qual é possivel expandir o seu sentido e seu alcance,
sendo que essa postura normalmente se instala em face
de retragdes e omissdes do Poder Legislativo impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de modo efeti-
vo."” Verifica-se que o ativismo judicial esta relacionado a
uma mais ampla e intensa participacdo do Judicidrio no
processo de interpretagio, criacio e realizagdo dos direi-
tos fundamentais, dos fins e valores constitucionais, o que
resulta, consequentemente, em uma maior interferéncia
no espago de atuagdo dos demais Poderes.'* Uma curiosa

concepgao acerca do ativismo judicial é referida por Pe-

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e
legitimidade democrdtica. Disponivel em: <http://www.di-
reitofranca.br/direitonovo /FKCEimagens/file/ArtigoBarro-
so_para_Selecao.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2013. p. 6.

18 De acordo com Barroso, uma postura mais ativa pode se ma-
nifestar por meio de vérias condutas, dentre as quais estariam
incluidas: (i) a aplicacdo direta da Constitui¢do a situagdes
nao expressamente contempladas em seu texto e independen-
temente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a decla-
ragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagao da Constitui¢do; (iii) a imposi¢do
de condutas ou de abstengdes ao Poder Piblico, notadamente
em matéria de politicas publicas (BARROSO, Luis Roberto.
Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica.
Disponivel em: <http://www.direitofranca.br/direitonovo/
FKCEimagens/file/ ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. Aces-
so em: 26 fev. 2013. p.6.).

dro Néstor Sagiiés, segundo o qual essa postura consiste

em:
[...] doutrina que confere & judicatura um pro-
tagonismo decisivo nas mudangas sociais e na
incorporagiao de novos direitos constitucio-
nais aos ja existentes, partindo-se do pressu-
posto de que o Poder Judicidrio estd geralmente
mais potencializado do que os outros poderes
do Estado para a tarefa de estabelecer, por meio
de normas e condutas, os atuais valores da so-
ciedade.” (grifo e tradugdo nossa).

Essa concep¢iao chama a aten¢do a uma reflexdo
que redunda em pontos positivos ao ativismo judicial,
uma vez que ndo ¢ dificil a constatagdo de que é o Judi-
cidrio o 6rgdo que estd mais proximo da realidade e das
expectativas sociais, por estar cotidianamente em contato
com a sociedade, quando da resolu¢do das demandas que

lhe sdo apresentadas pelos jurisdicionados.

O Poder Judiciario brasileiro estd inserido e tem
atuado em um contexto de ativismo judicial, participando
e decidindo constantemente questdes de natureza politica
e social como nunca se viu antes, bem como intensifican-
do sua atuacgdo no processo de realizacio dos direitos, dos
valores e dos fins constitucionais. E por essa razio que se
fala em um deslocamento do poder da esfera legislativa
e da executiva para a esfera judicial,”® uma das pedras de

toque do Estado Constitucional contemporaneo.

Falar em “ativismo” ou “protagonismo judicial” é
tocar em questdes caras a sociedade, pois esses fendme-
nos estdo umbilicalmente ligados a importantes e com-
plexos temas, tais como, a democracia, a legitimidade
democratica e a separac¢do dos poderes (ou fung¢des). Ao
longo de todas as discussdes que tém se desenrolado so-
bre o assunto, muito ja se ouviu, desde criticas ferrenhas e
exacerbadas até posicionamentos favoraveis e defenséveis

dessa postura judicial.

No ambiente brasileiro, em razdo de peculiarida-
des que se apresentam (v.g., a omissdo legislativa na re-
gulamentagdo de comandos constitucionais e o descaso
do Executivo na implementagio das politicas publicas),

o que tem se constatado (salvo em algumas excegdes) é

1 SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la consti-
tucién. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1998. p. 102.

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Fi-
losofia e teoria constitucional contempordnea. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2009.
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que o protagonismo judicial se verifica ndo somente util,
mas também necessario em determinadas circunstancias.
A produgcio jurisprudencial “criativa” do Direito néo se
revela absolutamente antidemocratica, uma vez que a
democracia ndo se resume no absolutismo das maiorias
em detrimento das minorias e nem pode sobreviver em
um ambiente em que restem desprotegidos os direitos e
as garantias fundamentais.”> Como aduz Mauro Cappel-
letti, “[...] um judicidrio razoavelmente independente dos

caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar

>

uma grande contribuicio a democracia’? Afirma Daniel

Sarmento que:

[...] o Poder Judiciario tem um papel essencial
na concretizagiao da Constituicio brasileira. Em
face do quadro de sistematica violagao de direi-
tos de certos segmentos da populagdo, do ar-
ranjo institucional desenhado pela Carta de 88,
e da séria crise de representatividade do Poder
Legislativo, entendo que o ativismo judicial se
justifica no Brasil, pelo menos em certas searas,
como a tutela de direitos fundamentais, a prote-
¢do das minorias e a garantia do funcionamen-
to da propria democracia. O maior insulamento
judicial diante da pressao das maiorias, bem
como certo ethos profissional de valorizagdo
dos direitos humanos, que comega a se instalar
em nossa magistratura, conferem ao Judiciario
uma capacidade institucional privilegiada para
atuar nestas dreas.”

Essa postura moderada e de equilibrio quanto ao
ativismo judicial parece ser a que melhor se coaduna com
a tonica do Estado Constitucional contemporaneo. Nessa
linha de entendimento, citam-se as consideracdes de Le-

nio Luiz Streck:

[...] o papel do Judicidrio em um Estado que
se quer democrético é distinto daquele que se
lhe atribui na formulagdo classica sobre suas
relagdes com os demais poderes estatais. Do
Judiciério hoje, ndo é de se esperar uma posi-
¢do subalterna frente a esses outros poderes, a
quem caberia a produg¢do normativa. O juiz ndo
hé de se limitar a ser apenas, como disse Mon-

2! Conforme aponta Eduardo Cambi, “[...] o principio da
maioria ndo equivale & prepoténcia nem pode traduzir-se na
imunidade do Poder Legislativo ou do Executivo perante as
violagdes da Lei fundamental”. (CAMBI, Eduardo. Neoconsti-
tucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, po-
liticas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 22)

22 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris Editor, 1993. p.107.

2 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Fi-
losofia e teoria constitucional contempordnea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 137

tesquieu, la bouche de la loi, mas sim la bouche
du droit, isto é, a boca ndo s6 da lei, mas do pro-
prio Direito.*

Diante das consideragdes acerca do protagonismo
judicial que vem ocorrendo nos dias de hoje no cenério
juridico brasileiro, pode-se verificar pelas concep¢des
trazidas até aqui, pautadas no equilibrio e na moderagio,
e se observando em todo momento os principios e os va-
lores constitucionais, que o ambiente proporcionado pelo
Estado Constitucional contemporéneo é fecundo para os
propositos de realizagdo dos direitos fundamentais, in-
clusive e notadamente para aqueles referentes as pessoas

idosas e com deficiéncia.

O protagonismo/ativismo judicial em determina-
das searas e em algumas situa¢oes serd fundamental para
que os idosos possam ao menos tocar os seus direitos
fundamentais antes de se depararem com o fatidico even-
to ao qual todos estdo destinados, sem qualquer exce¢io;
bem como para que as pessoas com deficiéncia possam
alcancar a inclusdo social e o gozo de direitos que, pelo
principio constitucional da igualdade (CRFB, art. 5°),
sdo conferidos a todos, indistintamente. Essa atuagio ju-
dicial, conforme se verd a seguir, tem sido fundamental
para a realizagio e efetivacao do BPC em favor dos idosos

e das pessoas com deficiéncia.

Ao lado de tais consideragdes é importante lem-
brar que essa postura mais ativa do Poder Judicidrio ndo
o autoriza a atuar de oficio na implementagdo do BPC,
pois, como em toda atividade jurisdicional, a regra é a
incidéncia do “principio da inércia da jurisdigao”, se-
gundo o qual, fica “[...] ao critério do préprio interessa-
do a provocagdo do Estado-juiz ao exercicio da fungéo
jurisdicional”® Desse modo, como regra, sempre havera
a necessidade de o idoso ou a pessoa com deficiéncia pe-
ticionar junto ao Judicidrio, em busca da efetivacdo desse
direito fundamental, quando ele restar obstaculizado em

outras searas.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéuti-
ca: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 23.

» CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pele-
grini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do proces-
s0. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 151.
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3 A realizacao de politicas publicas (indireta-
mente) e dos direitos fundamentais do idoso
e das pessoas com deficiéncia pelo Poder Ju-
diciario: uma analise critica do beneficio de
prestacao continuada (BPC)

Pelas exposic¢oes até aqui deduzidas, demonstrou-
se que a configuragio do Estado Constitucional con-
tempordneo se apresenta como um ambiente fecundo
a concretizagdo dos direitos fundamentais dos idosos e
das pessoas com deficiéncia, bem como se ressaltou a im-
portancia e a necessidade de uma adequada atuagdo do
Poder Judiciario na realizacdo desses direitos. A funda-
mentacio dessas assertivas serd aferida a partir desse mo-
mento pela analise do Beneficio da Prestacao Continuada
(BPC), apresentando-se os principais aspectos relacio-
nados a criagao, regulagdo, implementagio e efetivagio

desse beneficio constitucional.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, em coeréncia com os valores, principios, ob-
jetivos e fundamentos por ela estabelecidos e visando a
protecao social, ao bem-estar e a justi¢a sociais estabele-
ceu que a assisténcia social devera ser prestada a quem
dela necessitar (CF, art. 203, caput) e criou um beneficio
especifico para os idosos e para as pessoas com deficién-
cia, consistente na “[...] garantia de um saldrio minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem néo possuir meios de prover a
prépria manutencio ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei” (CF, art. 203, inc. V), beneficio
constitucional que foi posteriormente batizado como
Beneficio de Prestagido Continuada, apelidado sucinta-
mente de BPC.

A protegdo social dos individuos ¢ inegavelmen-
te um fator de justica social®® com a qual o Direito esta
indissociavelmente ligado. Ao iniciar-se esse tdpico, é
necessario, portanto, considerar primeiramente que nio
raras as vezes, “[...] a protegdo social fica exposta a apre-
ciagdes negativas, na medida em que é muitas vezes acu-

sada de produzir impactos econémicos desfavoraveis”.”

% O art. 193 da Constitui¢do Federal estabelece que se constitui
objetivo da ordem social brasileira “[...] o bem-estar e a justiga
sociais”

¥ EUZEBY, Alain. Protegio social, pilar da justica social. In:
SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegio social e cidadania: inclu-
sdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil, Franga e
Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008.

No Brasil, infelizmente foi nesse contexto que o
BPC foi inicialmente regulamentado por meio da Lei n°
8.742, de 7 de dezembro de 1993 (Lei Orgénica da As-
sisténcia Social - LOAS), ou seja, ndo como um direito
“fundamental individual” previsto e assegurado consti-
tucionalmente (e, portanto, um instrumento de protegdo
social capaz de realizar o bem-estar e a justica sociais),
mas como um 6nus com o qual o Estado deve arcar e
que, em seu entender, representa impactos econémicos
negativos para os cofres publicos, razdo pela qual foi ini-
cialmente regulado de forma bastante seletiva e restritiva,

conforme se vera.

A assisténcia social,”® enquanto direito subjetivo
do necessitado e como politica de protecio social de ca-
rater ndo contributivo, compde o Sistema de Seguridade
Social® brasileiro e estd inscrita como direito social (que
também ¢ fundamental) pela Constitui¢iao de 1988, que

prevé em seu art. 203:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a
quem dela necessitar, independentemente de
contribuigéo a seguridade social, e tem por ob-
jetivos:

I - a protegao a familia, a maternidade, a infan-
cia, a adolescéncia e a velhice;

IT - o amparo as criangas e adolescentes caren-
tes;

III - a promogao da integracao ao mercado de
trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promogio de sua
integragao a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de benefi-
cio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem nio possuir meios de
prover & propria manutengido ou de té-la pro-
vida por sua familia, conforme dispuser a lei.
(grifo nosso).

% A assisténcia social é entendida por Wladimir Martinez como
“um conjunto de atividades particulares e estatais direciona-
das para o atendimento dos hipossuficientes, consistindo os
bens oferecidos em pequenos beneficios em dinheiro, assis-
téncia 4 satde, fornecimento de alimentos e outras pequenas
prestacdes” (apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Segu-
ridade Social. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. 497 p.).

A Seguridade Social ¢, sem davida, um dos instrumentos dis-
ciplinados pela ordem social brasileira visando o implemento
do bem-estar e da justica sociais, conforme estabelece o art.
194 e ss. da CF: “A seguridade social compreende um conjun-
to integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e  assisténcia social”

2!
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A Constitui¢do estabeleceu em seu art. 1° que o
Brasil é um Estado democratico de direito e tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pes-
soa humana, os valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa e o pluralismo politico. Em seu art. 3° indicou os
objetivos da Republica brasileira, consistentes na constru-
¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria; na garantia
do desenvolvimento nacional; na erradicagdo da pobreza
e da marginalizagdo; na redugdo das desigualdades sociais
e regionais; e na promogdo do bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminago.

Ao agir dessa forma, estabelecendo os principios
e explicitando seus objetivos, a Constituigdo claramen-
te limitou a atuagéo dos trés Poderes da Republica, que
deverdo ter as suas tipicas atividades sempre voltadas
para o cumprimento dos preceitos constitucionais,* de-
les ndo podendo escapar. Com base nessa constatacio, o
que se infere é que toda a legislagdo infraconstitucional
destinada a disciplinar os direitos sociais devera estar
sempre voltada para prote¢do dos seus destinatarios, sem
qualquer discrimina¢do, bem como para o bem-estar e
a justica sociais. Infelizmente nio é isso que se verificou
inicialmente pela forma como o BPC foi regulamentado,
néo sendo desarrazoado afirmar que esse beneficio cons-
titucional foi regulado de forma tardia, seletiva, transmu-

tada, restritiva, fragil® e arbitrdria.

A politica constitucional de direito a protegdo so-
cial (ndo contributiva) corresponde a um minimo de ci-
dadania. Essa é a concepc¢do que deveria ter norteado a

regulamentagdo do BPC. Nas palavras de Aldaiza Sposati:

BPC é um minimo social enquanto se constitui
em um dispositivo de prote¢do social destinado
a garantir, mediante prestagdes mensais, um va-
lor basico de renda as pessoas que ndo possuam
condi¢des de obté-la, de forma suficiente, por
meio de suas atividades atuais ou anteriores.
Todavia, a forma seletiva e residual de acessa-lo
nao parece corresponder ao disposto constitu-
cional que afian¢a um saldrio minimo ao idoso

% SANTOS, Marisa Ferreira dos. Beneficio de prestagdo conti-
nuada e prote¢do social no Brasil: limites e perspectivas. In:
SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo social e cidadania: inclu-
sdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil, Franga e Por-
tugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008. p. 77

31 SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo social
e cidadania: inclusao de idosos e pessoas com deficiéncia no
Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008.p. 132.

e a pessoa portadora de deficiéncia sem renda a
que dele necessitar.** (grifo nosso).

Ao se conferir o bem-estar aquele que necessita, a
consequéncia é a reducdo das desigualdades e a realiza¢do
da justica social, operando-se o minimo de cidadania em
relagdo aos idosos e as pessoas com deficiéncia. A regula-
menta¢do do BPC ndo seguiu inteiramente essa vontade
constitucional, uma vez que o acesso dos postulantes des-
se beneficio foi submetido a uma forte seletividade, oca-
sionada em razdo do estabelecimento de rigorosos meios
comprobatorios para sua obtengdo, conforme se analisara
adiante. Com isso, tem-se negado ao longo do tempo o
direito de cidadania aos idosos e aos deficientes na ope-
racio desse minimo de civilidade em face das restri¢des
impostas pela lei, contrariando-se os principios e valores

constitucionalmente estabelecidos.

Tardiamente, a Lei Orgénica da Assisténcia So-
cial (Lei n° 8.742/93), apelidada de LOAS, disciplinou a
assisténcia social e, em especial, o denominado BPC, des-
tinado aos idosos e as pessoas com deficiéncia, o que foi
feito por meio dos seus arts. 20 e 21, transcritos abaixo na

forma original:

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

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, enten-
de-se como familia o conjunto de pessoas elen-
cadas no art. 16 da Lei n° 8.213, de 24 de julho
de 1991, desde que vivam sob o mesmo teto.

§ 2° Para efeito de concessao deste beneficio,
a pessoa portadora de deficiéncia é aquela in-
capacitada para a vida independente e para o
trabalho.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manuten-
¢d0 da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa

32 SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo social
e cidadania: inclusdo de idosos e pessoas com deficiéncia no
Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008.p. 126.
Embora constituido em 1988, a regulamentacdo do beneficio
constitucional ocorreu somente em 1993, ou seja, cinco anos
apds a sua previsdo pela Constituigdo. Ndo bastasse a regula-
mentagdo tardia, em razdo de dificuldades orcamentdrias e
de gestdo, o beneficio somente foi implantado efetivamente,
e ainda parcialmente, em janeiro de 1996. Sob outro enfoque,
cabe ainda destacar que beneficio da mesma natureza ja se
apresentava na Franca desde 1940; na Alemanha e Holanda,
desde 1960; e na Bélgica, desde 1970.

33
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a familia cuja renda mensal per capita seja infe-
rior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo nao
pode ser acumulado pelo beneficidrio com
qualquer outro no ambito da seguridade social
ou de outro regime, salvo o da assisténcia mé-
dica.

§ 5° A situagdo de internado ndo prejudica o
direito do idoso ou do portador de deficiéncia
ao beneficio.

§ 6° A concessdo do beneficio ficara sujeita a
exame médico pericial e laudo realizados pelos
servigos de pericia médica do Instituto Nacio-
nal do Seguro Social - INSS.

§ 7° Na hipdtese de nao existirem servigos no
municipio de residéncia do beneficidrio, fica as-
segurado, na forma prevista em regulamento, o
seu encaminhamento ao municipio mais proxi-
mo que contar com tal estrutura.

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

Art. 21. O beneficio de prestagdo continuada
deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para ava-
liagdo da continuidade das condigoes que lhe
deram origem.

§ 1° O pagamento do beneficio cessa no mo-
mento em que forem superadas as condi¢oes
referidas no caput, ou em caso de morte do be-
neficidrio.

§ 2° O beneficio sera cancelado quando se cons-
tatar irregularidade na sua concessao ou utili-
Zagao.

Além de tardia, a forma como o beneficio foi ini-
cialmente regulamentado causou muitos entraves para a
sua obtengdo, acarretando a exclusio de um sem nimero
de idosos e pessoas com deficiéncia ao seu acesso. Feliz-
mente, no decorrer do tempo e, notadamente no ano de
2011, houve importantes mudancas na regulamentagio
do BPC, introduzidas pelas Leis federais n° 12.435, de 6
de julho e n° 12.470, de 31 de agosto, com destaque para
esta ultima, que introduziu significativas e positivas mu-
dancas na regulacdo do beneficio em relagdo as pessoas
com deficiéncia. Assim, embora tais alteragdes ndo sejam
ainda totalmente suficientes para dar ao beneficio a im-
portancia e conferir-lhe a plena finalidade que a Consti-
tuicdo lhe reservou (protegdo social, bem-estar e justica
sociais), certamente terdo o conddo de possibilitar o seu
acesso a um maior nimero de idosos e de pessoas com

deficiéncia. Atualmente, a nova disciplina do BPC, com

as alteragdes trazidas pelas duas leis acima citadas, pode

ser verificada pela seguinte redacéo:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a
garantia de um saldrio-minimo mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem nao pos-
suir meios de prover a propria manuten¢ao nem
de té-1a provida por sua familia.

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

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

§ 3¢ Considera-se incapaz de prover a manuten-
¢d0 da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do saldrio-minimo.

§ 4° O beneficio de que trata este artigo nido pode
ser acumulado pelo beneficidrio com qualquer
outro no ambito da seguridade social ou de ou-
tro regime, salvo os da assisténcia médica e da
pensao especial de natureza indenizatdria.

§ 5° A condigdo de acolhimento em institui¢cdes
de longa permanéncia nao prejudica o direito do
idoso ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio
de prestagdo continuada.

§ 6° A concessao do beneficio ficara sujeita a ava-
liagao da deficiéncia e do grau de impedimen-
to de que trata o § 20, composta por avaliagio
médica e avaliagio social realizadas por médicos
peritos e por assistentes sociais do Instituto Na-
cional de Seguro Social - INSS.

§ 7° Na hipétese de ndo existirem servigos no
municipio de residéncia do beneficiario, fica as-
segurado, na forma prevista em regulamento, o
seu encaminhamento ao municipio mais proxi-
mo que contar com tal estrutura.

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

§ 9° A remuneragdo da pessoa com deficiéncia
na condi¢do de aprendiz ndo serd considerada
para fins do célculo a que se refere o § 30 deste
artigo.

§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo,
para os fins do § 20 deste artigo, aquele que pro-
duza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.
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Art. 21. O beneficio de prestagdo continuada
deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para ava-
liagdo da continuidade das condigdes que lhe
deram origem.

§ 1° O pagamento do beneficio cessa no mo-
mento em que forem superadas as condigdes
referidas no caput, ou em caso de morte do be-
neficidrio.

§ 2° O beneficio serd cancelado quando se cons-
tatar irregularidade na sua concessao ou utiliza-
¢ao.

§ 3° O desenvolvimento das capacidades cogni-
tivas, motoras ou educacionais e a realizacdo de
atividades ndo remuneradas de habilitagio e re-
abilitacdo, entre outras, ndo constituem motivo
de suspensao ou cessagdo do beneficio da pessoa
com deficiéncia.

§ 4° A cessagdo do beneficio de prestagdo conti-
nuada concedido a pessoa com deficiéncia nao
impede nova concessio do beneficio, desde que
atendidos os requisitos definidos em regulamento.

Art. 21-A. O beneficio de prestagao continuada
serd suspenso pelo orgao concedente quando a
pessoa com deficiéncia exercer atividade remu-
nerada, inclusive na condi¢do de microempreen-
dedor individual.

§ 1° Extinta a relagdo trabalhista ou a atividade
empreendedora de que trata o caput deste arti-
go e, quando for o caso, encerrado o prazo de
pagamento do seguro-desemprego e ndo tendo
o beneficidrio adquirido direito a qualquer bene-
ficio previdencidrio, podera ser requerida a con-
tinuidade do pagamento do beneficio suspenso,
sem necessidade de realizagdo de pericia médica
ou reavaliagdo da deficiéncia e do grau de inca-
pacidade para esse fim, respeitado o periodo de
revisao previsto no caput do art. 21.

§ 2° A contratagdo de pessoa com deficiéncia
como aprendiz ndo acarreta a suspensdo do
beneficio de prestagdo continuada, limitado a 2
(dois) anos o recebimento concomitante da re-
muneragao e do beneficio.

Estabelecido o panorama inicial acerca do BPC,
cumpre, a partir daqui, demonstrar que a maneira pelo
qual tem sido disciplinado ao longo do tempo, impediu
que muitos de seus destinatarios pudessem usufruir do
beneficio constitucional, uma vez que o legislador nio se
atentou para os principios constitucionais que deveriam
nortear a regulamentacio do referido beneficio (cidada-
nia, dignidade da pessoa humana, solidariedade, busca
da erradicagdo da pobreza e da marginalizacio, redu-
¢do das desigualdades sociais e regionais etc.). Em razéo
disso, a negacio de tal direito de cidadania na operagédo
desse minimo de civilidade fez com que muitos idosos e

pessoas com deficiéncia fossem bater as portas do Poder

Judicidrio para verem implementado um direito funda-

mental seu que passou a ser constantemente cerceado.

A evolugdo legislativa referente ao BPC desde a
sua regulamentacio inicial tem sido marcada por debates
e controvérsias que, com o decorrer do tempo, fizeram
refletir substantivas alteragdes em pelo menos dois im-
portantes aspectos, isto é, quanto a idade minima de aces-
s0 ao beneficio pelo idoso e quanto ao conceito de familia
ou grupo familiar, conceito que influencia diretamente a
realizacdo do cdlculo da renda média familiar per capita
- um dos requisitos para o acesso ao beneficio, conforme

se vera adiante.

No que diz respeito a idade minima, ap6s a re-
gulamentagéo inicial do beneficio (Lei n° 8.742/93), que
previa a necessidade de o idoso contar com 70 anos ou
mais de idade para sua obtengdo (art. 20, caput), o revo-
gado Decreto n° 1.744, de 8 de dezembro de 1995,* que
regulamentou o BPC, previu a redugdo da idade minima
para o acesso ao beneficio de 70 para 67 anos a partir de
1° de janeiro de 1998, e estabeleceu também uma segunda
redugdo de 67 para 65 anos a partir de 1° de janeiro de
2000 (art. 42).%

O Estatuto do Idoso, estabelecido pela Lei n°
10.741, de 1° de outubro de 2003, concretizou a segunda
redugido da idade minima para o acesso ao beneficio que
havia sido prevista pelo Decreto n° 1.744/95,% reduzin-
do-a para 65 anos. O Estatuto tratou do referido beneficio

em seu art. 34, dispondo que:

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

Paragrafo tnico. O beneficio ja concedido a qual-
quer membro da familia nos termos do caput
ndo serd computado para os fins do célculo da
renda familiar per capita a que se refere a Loas.

* O Decreto n° 1.744/95 foi revogado pelo Decreto n.
6.214/2007, vigente atualmente e que regulamenta o BPC da
assisténcia social devido ao idoso e & pessoa com deficiéncia.

% A primeira redu¢do na idade minima para a concessdo do
BPC ao idoso, de 70 para 67 anos, ocorreu somente com a
entrada em vigor da Lei n° 9.720, de 30 de novembro de 1998
(art. 1°), portanto, dez meses apds a data prevista no Decreto
de 1995.

% A redugdo que deveria ter ocorrido a partir de 1° de janeiro de
2000 aconteceu somente trés anos mais tarde, com a entrada
em vigor do Estatuto do Idoso.
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Na mesma linha do Estatuto do Idoso, a Lei n°
12.435/11 consolidou a idade de 65 anos ou mais para
que o idoso possa ter acesso ao beneficio (art. 20, caput).
Desse modo, o BPC constitui atualmente um beneficio
assistencial constitucional consubstanciado na garantia
de 1 (um) saldrio- minimo mensal ao idoso que tenha 65
anos ou mais de idade e que comprove os demais requisi-

tos exigidos pela lei.

Muito embora os prazos fixados para redu¢io da
idade minima de acesso ao beneficio por parte dos ido-
sos néo tenha sido respeitado, o que pode ser aferido pela
evolucio legislativa nesse sentido, é que a referida redu-
¢do de 70 para 65 anos de idade certamente teve o condéo
de estender esse acesso ao beneficio constitucional a um
grande namero de idosos, propiciando assim uma maior

inclusdo e justica sociais.

Adentrando na problemética do conceito de fa-
milia, que afeta tanto aos idosos quanto as pessoas com
deficiéncia, de acordo com o estabelecido originalmente
no caput do referido art. 20 (e infelizmente mantido pela
nova regulamentacio), estd expressa a condi¢io de o idoso
e a pessoa com deficiéncia ndo serem sustentdveis por ou-
trem. Assim, para que os seus destinatarios possam ser in-
cluidos no beneficio constitucional, precisam demonstrar,
além de sua propria miserabilidade, também a de sua fa-
milia. Nesse ponto, afirma Aldaiza Sposati, ndo basta ape-
nas uma exclusio, isto é, ser idoso ou pessoa com deficién-
cia (para a autora o fato de ser idoso ou deficiente por si s6
representa uma situagio de sujei¢do a exclusdo), mas séo
necessarias duas exclusdes: ser idoso ou deficiente e de-
monstrar a miserabilidade sua e de sua familia, verifican-

do-se, portanto, uma sobrevitimizagio dessas pessoas.”

Ao vincular-se fortemente o acesso ao beneficio a
condi¢do externa (demonstracio da miserabilidade fami-
liar), alterou-se o significado da norma constitucional que
o estabeleceu. Nota-se claramente que a regulamentacédo
ocorrida atribuiu centralidade a figura da familia como
responsavel pela manutencio dos idosos e das pessoas com
deficiéncia, atribuindo ao Estado o caréter da subsidiarie-
dade no tocante ao assunto. O que se extrai é que a respon-

sabilidade do Estado é secunddria a da familia e, portanto,

7 SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegio social e ci-
dadania: inclusdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil,
Franga e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008.

subsididria ou residual, uma vez que o Estado somente ar-
card com a responsabilidade pela manuten¢ido do minimo
de dignidade e cidadania do idoso e do deficiente quando a
sua familia ndo tiver condi¢des de prover a prdpria subsis-

téncia e houver demonstrado a sua miserabilidade.

Aqui se pode verificar que a vinculagédo do acesso
ao beneficio a condicio econémica da familia do idoso ou
da pessoa com deficiéncia fez o seu direito fundamental in-
dividual transitar para a esfera do direito de familia. Com
isso, esclarece Aldaiza Sposati, a regulagio legal transmu-
tou o beneficio constitucional, e aqui consiste em uma das
maiores restricoes, “[...] onde o direito constitucional de
um saldrio ao cidadio foi submetido a direito da familia,
e ndao mais do cidadido” individualmente considerado.?®
Além disso, o legislador acabou por diluir o carater univer-
sal do beneficio, estabelecido constitucionalmente (“A as-

sisténcia social serd prestada a quem dela necessitar [...]”).

Além de tardia, seletiva e transmutada, a regula-
mentacio do BPC também se mostra restritiva, uma vez
que o acesso ao beneficio é fortemente vinculado a familia
e ndo aos idosos e as pessoas com deficiéncia enquanto ti-
tulares individuais de um direito fundamental. Pela forma
como foi regulado, desconsideram-se também as caracte-
risticas concretas de cada situagao familiar especificamente
considerada, bem como os agravos para uma sobrevivén-

cia digna resultante do fato de se tornar idoso ou deficiente.

Ao se atender a0 mandamento constitucional, cujas
disposi¢des nao podem ser contrariadas por legislacdo or-
dindria e se considerando o sistema normativo de forma
harmoénica (buscando-se interpretagdes que nio importem
em derrogacdes), verifica-se que nio ¢ possivel uma inter-
pretacdo do art. 20 da LOAS de forma puramente gramatical
e restritiva no tocante ao conceito de familia, sob pena de se
incorrer em injusticas. Apenas para se citar um exemplo, se
uma mée ou um pai idoso, mesmo néo tendo renda prépria,
coabitam com filhos maiores de vinte e um anos e aptos para
o trabalho e esses, por imperativos juridicos e morais, tém
condi¢oes materiais de prover com dignidade a manutencédo
de seus pais, ndo ha como se concluir pela miserabilidade

familiar para a concessao do beneficio assistencial.

% SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como
minimo social. SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegio social e ci-
dadania: inclusdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil,
Franga e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,2008. p.133.
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Como se pode perceber, o conceito legal de familia
¢ de absoluta relevancia, pois afeta diretamente as possi-
bilidades de acesso ao beneficio por parte de seus desti-
natarios. Conforme ja enunciado, como condigio para o
acesso ao BPC, o idoso ou deficiente precisa demonstrar
nao possuir meios para prover sua propria manutengao
nem de té-la provida pela sua familia, ou seja, precisa de-
monstrar a propria miserabilidade e a de sua familia. Para
afericdo dessa condicdo, a LOAS fixou um critério objeti-
vo, consubstanciado na necessidade de a renda mensal fa-
miliar per capita ser inferior a % do saldrio-minimo (art.
20, § 3°), situagdo que permaneceu idéntica na regulagdo
do beneficio desde a sua origem até o presente momento.
Assim, o conceito legal de familia influencia diretamen-
te no calculo da renda per capita (requisito para acesso
ao BPC) e, portanto, na obten¢io (ou ndo) do beneficio,
conceito que contou com importantes alteragées ao longo

de toda evolugao legislativa que regulamentou o BPC.

A familia, conforme regulamentagio inicialmente
trazida pelo § 1° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, foi concebi-
da como a unidade mononuclear de pessoas vivendo sob
o mesmo teto (independentemente da existéncia de grau
de parentesco), na qual a economia é mantida pela con-
tribuicao de seus integrantes. Percebe-se que o conceito
estava inicialmente dissociado de relagdes bioldgicas,
normalmente associadas a ideia de familia, utilizando-se
a lei de uma perspectiva socioldgica, bastante 1til a reali-
dade brasileira, pois contemplou um aspecto abrangente

no tocante ao conceito de familia.

Posteriormente, a Lei n° 9.720, de 30 de novembro
de 1998, modificando o citado dispositivo legal, alterou o
conceito de familia estabelecido anteriormente, passando
a restringi-lo aos dependentes para fins previdencidrios
previstos no art. 16 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de
1991, entendendo-se entdo como familia o conjunto de
pessoas elencadas no referido artigo, desde que vivam sob

o mesmo teto.* Com a modificacio ocorrida, a lei ndo

% Para fins de acesso ao BPC, de acordo com o art. 16 da Lei n°
8.213/91, a familia passou a ser compreendida somente pelo
conjuge; companheira; companheiro; filho ndo emancipado,
de qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte e um) anos ou in-
valido; pais; irmdo ndo emancipado, de qualquer condigao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invdlido; e o enteado e o
menor tutelado (que sdo equiparados a filho) mediante de-
claragdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no Regulamento (Redagdo
dada pela Lei n° 9.032/95).

incorporou ao conceito de familia, membros como filhos
e irmdos com mais de 21 anos e outras pessoas como
padrasto, madrasta, netos, genros, noras, cunhados etc.,
potencialmente detentores de renda, situacido que passou
a constituir um fator prejudicial para o processo de ob-

tengdo do beneficio constitucional.

A delimitagdo trazida pela Lei n° 9.720/98 gerou
muita polémica na pratica, causou uma divergéncia juris-
prudencial e, com fundamento nas “peculiaridades” dos
casos concretos, inumeras decisdes judiciais passaram a
ser proferidas, “relativizando” o rol pretensamente exaus-
tivo do grupo familiar trazido pela referida lei, tudo com

vistas a realizagdo da protegdo e justica sociais.

Nesse sentido, a Turma Nacional de Uniformiza-
¢do dos Juizados Especiais Federais (TNU) decidiu que
(mesmo diante de previsao legal expressa) o rol do grupo
familiar ndo é exaustivo, podendo, diante do caso concre-
to e avaliadas as suas peculiaridades, ser alargado ou di-
minuido, de acordo com a equitativa aprecia¢io judicial.
Nessa linha (ainda na vigéncia da redagéo trazida pela Lei
n° 9.720/98), a Turma entendeu que o padrasto (ou a ma-
drasta) pode ser considerado como membro da familia,
pois ¢ incumbéncia do julgador, em cada caso concreto,
avaliar se outras pessoas ndo inseridas no art. 16 da Lei
n° 8.213/91 fazem parte da familia que vive sob o mesmo
teto.** Em outra situagdo, a TNU afastou a filha maior de
21 anos (e a filha desta, neta da autora) do nucleo fami-
liar, sob o fundamento de que, na ocasido, o § 1° do o art.
20 da Lei n° 8.742/93 fazia referéncia ao art. 16 da Lei
n° 8.213/91, e que o rol deste ultimo seria exaustivo. Ve-
rifica-se que o argumento empregado ¢é diametralmente
oposto ao do acérdio citado anteriormente, que conside-

rou a listagem como sendo meramente exemplificativa.*

Recentemente, a Lei n° 12.435/2011 alterou nova-
mente a redacdo do § 1°, do art. 20, da Lei n° 8.742/93 e,
modificando substancialmente o conceito de familia para
fins de acesso ao BPC, disp6s que “[...] a familia é com-
posta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais
e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os
irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os meno-

res tutelados, desde que vivam sob 0 mesmo teto”

4 Processo n° 200770950064928. Rel. Juiza Federal Maria Divi-
na Vitdria, j. 26/09/2008, D] 19/08/2009.

4 Processo n° 200563060020122. Rel. Juiz Federal Alexandre
Miguel, j. 16/10/2006, DJ 13/11/2006.
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Com a sobredita modifica¢do, a norma se manteve
equidistante da redacéo original (que permitia a incluséo,
no grupo familiar, de qualquer pessoa vivendo sob o mes-
mo teto, independentemente de relagdo de parentesco),
assemelhando-se ao texto anterior, mas agora com a di-
ferenca de que ndo mais faz referéncia aos dependentes
para fins previdencidrios previstos na Lei n° 8.213/91,
passando a listar expressamente quem pode ser conside-
rado como integrante do ndcleo familiar. Mais uma vez,
o legislador andou mal ao optar por manter um rol pre-
tensamente exaustivo de pessoas que compdem 0 grupo
familiar para fins de acesso ao BPC, pois com a nova re-
gulacdo, a interpretacdo que se tem é a de que qualquer
pessoa que nao esteja arrolada no dispositivo legal deve
ser desconsiderada, tanto para o calculo do nimero de
individuos quanto para o computo da renda per capita do

grupo familiar, o que pode gerar situagdes injustas.

Diante desse quadro que certamente continua-
ra ensejando a exclusdo de uma significativa parcela de
postulantes do acesso ao beneficio constitucional, a inica
saida para o alcance do referido beneficio sera continuar
levando a questdo ao Poder Judicidrio, para que possam
assim ter analisada a sua situagdo e a de sua familia de
modo peculiar, de forma que se leve em consideragéo to-
dos os elementos de cada caso concreto, inclusive naquilo
que diz respeito a composi¢do familiar, a fim de que se
alcance o objetivo da Constituigdo na criagdo do benefi-
cio em comento, que foi o de possibilitar o acesso a quem

dele necessitar.

Além dos fatores descritos acima, pode-se dizer
ainda que a regulamentac¢do do BPC foi restritiva porque
nio permitiu a equidade, uma vez que o beneficio, nos
termos da regulamentagdo original e infelizmente tam-
bém pela nova redac¢io dada ao § 4° do art. 20 da LOAS
pela Lei n° 12.435/2011, ndo pode ser acumulado com
qualquer outro beneficio em pectinia que o idoso ou
pessoa com deficiéncia ou alguém de sua familia possa
receber no 4mbito da seguridade social ou de outro regi-
me, salvo os da assisténcia médica e da penséo especial de

natureza indenizatoria.

O Estatuto do Idoso regulamentou essa questao de
modo diverso no pardgrafo uinico do seu art. 34, prevendo
que o beneficio concedido a qualquer membro da familia
nao deve ser computado para os fins de célculo da renda
familiar per capita a que se refere a LOAS. Contudo, esse

dispositivo ndo tem sido respeitado pelo drgio publico

(e suas burocracias) encarregado de gerir a concessdo do
BPC,” de modo que, para o postulante ver seu direito
fundamental implementado, precisa socorrer-se cons-
tantemente do Poder Judiciario que, sensivel a realidade
social dos idosos e dos deficientes no Brasil, bem como as
diretrizes constitucionais e, lancando mio de uma inter-
pretagdo condizente com o espirito da Constituigdo, tem
efetivado esse direito fundamental para muitos idosos. E
o que denota a decisdao do Tribunal Regional Federal da

3 Regido que pela importincia transcreve-se em parte:

REEXAME NECESSARIO. TUTELA ANTE-
CIPADA NO BOJO DA SENTENCA. AGRA-
VO RETIDO. VIA INADEQUADA. BENEFI-
CIO ASSISTENCIAL. ARTIGOS 203, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL E 20 DA LEI
N.o 8.742/93. IDOSA. HIPOSSUFICIENCIA.
BENEFICIO DEVIDO. TERMO INICIAL.
[..] 4. E importante assinalar que a Lei n°
10.741/2003, além de reduzir o requisito ida-
de para a concessdo do beneficio assistencial,
disp6s no paragrafo tnico do artigo 34 que “O
beneficio ja concedido a qualquer membro da
familia nos termos do caput nio serd compu-
tado para os fins do célculo da renda familiar
per capita a que se refere a Loas”. A lei outra
coisa nio fez senio deixar claro, em outras
palavras, que o beneficio mensal de um sala-
rio minimo, recebido por qualquer membro
da familia, como unica fonte de recursos, nio
afasta a condi¢do de miserabilidade do nu-
cleo familiar, em cuja situagio se justifica a
concessdo de amparo social a outro membro
da familia que cumpra o requisito idade. Se-
ria de indiscutivel contra-senso se entender
que o beneficio mensal de um salario mi-
nimo, na forma da LOAS, recebido por um
membro da familia, ndo impede a concessiao
de igual beneficio a outro membro, ao passo
que a concessio de aposentadoria por idade,
no valor de um salario minimo, nas mesmas
condi¢Oes, seria obsticulo a concessio de
beneficio assistencial. Se é de miserabilidade
a situa¢do da familia com renda de um saldrio
minimo, consistente em beneficio disciplinado
pela LOAS, também o é pelo Regime Geral da
Previdéncia Social quando o beneficio recebido
por um membro da familia se restringir ao mi-
nimo legal, pois a aferigao da hipossuficiéncia
é eminentemente de cunho econdémico. Vai-se
mais longe ainda. A renda familiar de um sa-
lario minimo, percebida por um membro da
familia, independentemente da origem da re-

2 A responsabilidade pela operacionalizagio do BPC foi con-
ferida ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), sendo,
portanto, de sua competéncia verificar o preenchimento das
condiq()es necessarias para a concessio, ou nao, do referido
beneficio (art. 3> do Anexo do Decreto n° 6.214/2007, que
regulamenta o BPC).
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ceita, ndo podera ser impedimento para que
outro membro, cumprindo os demais requisi-
tos exigidos pela Lei n° 8.742/93, aufira o be-
neficio assistencial, pois a condi¢do econdémica
para a sobrevivéncia é exatamente igual aquela
situagdo de que trata o pardgrafo tnico do arti-
g0 34 da Lei n° 10.741/2003. Na hipotese, o fato
de 0 marido da Autora receber beneficio pre-
videnciario de um salario minimo nao obsta
a concessdao do “amparo social” a autora, [...].
(TRF 32 Regido, Décima Turma, decisdo unéni-
me, AC n° 897590/SP, Rel. Juiz Galvdo Miranda,
Julgado em 28.09.2004, publicado no DJU de
18.10.2004). (grifo nosso)

E preciso deixar claro que nio estd aqui a se falar
de um favor prestado pelo Estado aos idosos e as pessoas
com deficiéncia, mas de um direito que, embora previsto
constitucionalmente, desde a sua primeira regulamenta-
¢do, tem encontrado 6bice diante dos Poderes Publicos

para sua concretizagéo.

Como ja visto, a regulamentacdo do beneficio tar-
dou cinco anos para ocorrer desde a sua previsdo cons-
titucional. Antes da promulgacdo da LOAS, o Supremo
Tribunal Federal adotou o entendimento de que o inciso
V, do art. 203, da Constitui¢do, que estipulou o beneficio,
ndo seria autoaplicavel,” mas dependente de regulamen-
tacdo por lei infraconstitucional. Portanto, mais de oito
anos se passaram sem que os seus destinatarios pudes-
sem ter acesso a um direito seu estabelecido constitucio-
nalmente, pois, mesmo com a regulamentaqéo em 1993,
pelas dificuldades ja apresentadas anteriormente, o bene-

ficio s6 passou a ser implementado em 1996.

Nao bastassem os aspectos ruins da regulamen-
tagdo do beneficio demonstrados até aqui, as restri¢des
impostas pela LOAS foram severas, sendo a pior delas,
sem duvida, o critério objetivo do qual langou mao para
aferir a miserabilidade do idoso/pessoa com deficiéncia e
de suas familias, isto ¢, a necessidade de comprovagdo da
renda familiar mensal per capita inferior a % do saldrio-

minimo.

Logo apos a legislagdo ter previsto o critério em
discussdo, a sua constitucionalidade foi questionada. O

Poder Judicidrio passou a receber iniimeras a¢des visan

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 1232-1/DF. Dis-
ponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&docID=385451>. Acesso em: 2
nov. 2011.

do a obtengdo do beneficio constitucional indeferido na

via administrativa.*

Uma confusdo nasceu da interpretacdo dessa regra
e perdura desde entdo nos foruns de discusséo juridica e
na jurisprudéncia, nos quais se indaga o percebimento de
uma renda mensal familiar inferior ou superior a % do
saldrio-minimo como uma presun¢io absoluta (juris et
de jure) ou relativa (juris tantum) da condi¢do do idoso/
pessoa com deficiéncia e de suas familias. Por outras pala-
vras, o referido requisito (analisado isoladamente) consti-
tui uma certeza inafastdvel da existéncia (ou ndo) de risco
social para os destinatérios do beneficio, capaz de justifi-
car (ou nio) serem eles merecedores da prestagdo assis-
tencial? Muito se discute acerca da necessidade da analise
de outras condi¢des da familia, e ndo somente a renda per
capita, visto que, concretamente, outras situacdes podem
demonstrar as reais necessidades econdémicas daqueles

que buscam o acesso ao beneficio.

Esse cendrio deu ensejo a propositura da A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade n° 1.232/DF, que ocorreu
em 24 de fevereiro de 1995, pelo entdo Procurador Geral
da Republica, Aristides Junqueira de Alvarenga. Por meio
da referida agdo, questionou-se a constitucionalidade do
critério objetivo fixado pela lei federal para o acesso ao
beneficio assistencial previsto no inciso V, do art. 203, da
Constitui¢do da Republica. Analisando a questéo, o Su-
premo Tribunal Federal firmou entendimento de que o
dispositivo constitucional passou a ter eficicia plena com

a regulamentagéo trazida pela LOAS.

De acordo com o STE que por maioria julgou
improcedente a ADIn, sob o fundamento de que o dis-
positivo constitucional atribuiu a lei infraconstitucional
a fixacdo dos pardmetros para a concessao do beneficio,
a prova da miserabilidade deve entdo ser feita pela anali-

se dos rendimentos mensais do idoso e de seu respectivo

“ Com grande frequéncia o indeferimento do beneficio na via
administrativa ocorre em razao de o idoso e sua familia pos-
suirem renda familiar per capita que ultrapassa o limite fixado
na LOAS, ou seja, por ndo ser considerado miserével, para
fins assistenciais. O INSS, ao negar a concessdo do beneficio,
fundamenta sua decisdo no critério objetivo estabelecido pelo
§ 3¢, do art. 20, da Lei n° 8.742/93, justificando que a renda
familiar ultrapassa o limite permitido legalmente. Em virtu-
de de o critério regulado pela LOAS limitar demasiadamente
0 acesso ao beneficio, deu-se ensejo a propositura de muitas
a¢des judiciais para discutir o indeferimento administrativo
do beneficio assistencial.
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nucleo familiar, desde que vivam sob o mesmo teto, con-
siderando-se incapaz de prover a prépria manutengio, a
pessoa idosa em que a familia possuir renda mensal per
capita inferior a % do salario-minimo, conforme se de-

preende da Ementa da referida ADIn, abaixo transcrita:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMPUGNA
DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE ES-
TABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O
BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA
CE INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM
FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO CONS-
TITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA
FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO
BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PES-
SOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISI-
CA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPOTESE
OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL
DO ESTADO. AQAO JULGADA IMPRO-
CEDENTE. (ADI 1232, Relator (a): Min. IL-
MAR GALVAO, Relator (a) p/ Acérdio: Min.
NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em
27/08/1998, DJ 01-06-2001 PP-00075 EMENT
VOL-02033-01 PP-00095).* (grifo nosso).

Dois pontos importantes precisam ser destacados
acerca do julgamento da ADIn referida acima. O primei-
ro consiste no sucinto voto do entdo ministro, Nelson Jo-
bim, transcrito abaixo e que outra coisa nio revela sendo
a exacerbada veneragdo a lei em detrimento da Constitui-
¢30, bem como demonstra o triste influxo da tese positi-
vista da neutralidade do direito, segundo a qual o Direi-
to pode ter qualquer conteudo,* mesmo que isso possa
ensejar a uma multiddo de idosos excluidos um legitimo
direito constitucional.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM - Sr. Pre-
sidente, data vénia, do eminente Relator, com-
pete a lei dispor a forma da comprovagdo. Se
a legislagdo resolver criar outros mecanismos
de comprovagio, é problema da proépria lei. O
gozo do beneficio depende de comprovar na
forma da lei, e esta entendeu de comprovar
dessa forma. Portanto ndo ha interpretacio
conforme possivel porque, mesmo que se in-
terprete assim, nao se trata de autonomia de
direito algum, pois depende da existéncia da lei,
da definicao.” (grifo nosso).

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.
asp?id=385451>. Acesso em: 19 out. 2011.

“ HOERSTER, Norbert. En defensa del positivismo juridico.
Barcelona: Gedisa, 2000. p. 12.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.
asp?id=385451>. Acesso em: 19 out. 2011.

O segundo ponto que merece ser destacado é o
construtivo voto do Relator da referida ADIn, o entido
ministro, Ilmar Galvdo que, lancando mao da técnica da
interpretagdo conforme (importante elemento e constru-
¢do ocorrida no Estado Constitucional contemporineo
pela jurisprudéncia do Tribunal Federal Alemao), enten-
deu que os requisitos trazidos pela lei regulamentadora
do beneficio em questdo ndo impedem a comprovagio
da miserabilidade do idoso e da pessoa com deficiéncia
por outros meios, isto é, pela andlise da situagdo especi-
fica de quem pleiteia o beneficio, depreendendo-se dai a
possibilidade de o aplicador do direito considerar ou-
tros aspectos (premissas faticas de cada caso), além dos
limites objetivos trazidos pela lei regulamentadora. E o
que se verifica pelas palavras do entdo Relator, cujo voto,
devido a sua importincia, pede-se vénia para transcrever

parcialmente:

Veja-se, no entanto, que, da interpretagao de
tal Lei federal n° 8.742, de 1993 - conforme seja
tal exegese — é que pode resultar o desrespeito
ao mandamento constitucional.

Com efeito, se se entender - como parece ter
entendido a representagdo acolhida pelo Exmo.
Sr. Procurador-Geral da Republica - que o
§ 3° do art. 20 da Lei n° 8.742, de 1993, esgo-
ta o rol das possibilidades de comprovagdo de
falta de meios, para o deficiente se manter ou
ser mantido por sua familia, entdo, realmente,
essa norma ha de ser tida inconstitucional, na
medida em que se terd revelado flagrantemente
limitadora (“considera-se incapaz de prover a
manuten¢io da pessoa portadora de deficiéncia
[...] a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a % (um quarto) do salério minimo”)
de garantia constitucional ilimitada (“a quem
dela necessitar”).

Entretanto, se se entender que o mesmo § 3° do
art. 20 da Lei federal n°® 8.742, de 1993, ao con-
trario de estar instituindo caso tnico de possi-
bilidade de prova de tal falta de meios e de estar
excluindo outras possibilidades, nada mais faz
do que meramente instituir caso de PRESUN-
CAO JURIS ET DE JURE de insuficiéncia de
meios familiares, para manuten¢ao de portador
de deficiéncia, entdo nenhuma inconstituciona-
lidade podera ser entrevista.

[...]

Por isso, ao estabelecer que, em se tratando de
“familia cuja renda mensal per capita seja infe-
rior a % (um quarto) do salario minimo”, AU-
TOMATICAMENTE “Considera-se incapaz
de prover a manutencdo da pessoa portadora de
deficiéncia’, o § 3° do art. 20 da Lei federal n°
8.742, de 1.993, nada mais estava fazendo, sendo
instituindo tipica PRESUNCAO JURIS ET DE
JURE, ou seja, DISPENSANDO DE QUAL-
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QUER COMPROVACAO, NO ESPECIFICO
CASO CONSIDERADO - continuando OS
DEMAIS CASOS submetidos a regra geral de
COMPROVACAO -, no que nio extrapolou a
outorga que lhe foi conferida pelo texto consti-
tucional.

Em sendo assim, estd-se na tipica presenga de
caso no qual se faz invocavel o entendimento
dessa Suprema Corte, segundo o qual, existin-
do duas ou mais formas de se interpretar o texto
constitucional, e revestindo-se apenas uma delas
de constitucionalidade, essa Excelsa Corte nio
declara a inconstitucionalidade, mas proclama a
“interpretacao conforme a Constitui¢ao”.

O parecer ¢, por conseguinte, de que a Agdo Di-
reta de Inconstitucionalidade deva ser julgada
procedente, porém exclusivamente para o efeito
de ser proclamada a interpretacdo conforme a
Constitui¢do, segundo a qual, o § 3° do art. 20
da Lei federal n° 8.742, de 1993, limitou-se a
instituir caso de presuncao juris et de jure, sem
excluir a possibilidade de serem comprovados
outros casos de efetiva falta de meios para que
o portador de deficiéncia possa prover a propria
manutengio ou té-la provida por sua familia.*®

O que se observa, portanto, é que o STF, lan¢ando
mao da técnica da interpretagdo conforme a Constitui-
¢do, abrandou o rigor da lei federal que havia limitado
onde a Constitui¢do nao limitou, possibilitando assim aos
idosos e as pessoas com deficiéncia comprovarem a sua
miserabilidade (e a de sua familia) por outros meios e ndo

somente pela hipdtese objetiva trazida pela lei.

Com a aplicagdo da interpretagdo conforme a
Constitui¢do, entendeu o STF no sentido de que a lei
estabeleceu uma presungdo absoluta de que as familias
cuja renda fosse inferior a % do saldrio-minimo estariam
automaticamente dispensadas de provar sua incapacida-
de para prover o idoso e o deficiente. Por outro lado, em
sendo a renda familiar superior a fracéo legal, a presun-
¢do seria relativa, podendo ser provada a vulnerabilidade
econdmica e social dessas pessoas e de suas familias por
outros meios. Nota-se aqui uma engenhosa construgio
do aplicador do direito, lancando mao de técnicas inter-
pretativas proprias do Estado Constitucional de Direito,
no intuito de preservar a vontade constitucional e assim
possibilitar a concretizagdo de um direito fundamental,
fazendo atuar, indiretamente, uma politica publica de as-

sisténcia social estabelecida pela Constituicio.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.
asp?id=385451>. Acesso em: 2 nov. 2011.

Mesmo diante da decisdo do STF, a matéria ndo
se tornou pacifica. O entdo Ministro, Néri da Silveira, no
julgamento do RE n° 286.543-5, chegou a afirmar que
o limite previsto no § 3°, do art. 20, da LOAS “[...] ndo
encontra fundamento de validade juridica na Lei Maior
vigente”* Inimeras decisoes judiciais passaram a firmar-
-se fundamentadas nesse sentido, sustentando que o cri-
tério da miserabilidade, tinica e exclusivamente conside-
rado, nega o principio da dignidade da pessoa humana e

com isso fere o nucleo essencial da Constituigio.

Para o Superior Tribunal de Justica, o critério ob-
jetivo de % do salario-minimo néo é absoluto, podendo
o julgador valer-se de outros elementos de prova para
formar a sua convic¢do acerca da condi¢do de misera-
bilidade do requerente do beneficio. E isso que revela o
paradigmatico Acérdio prolatado no Resp n° 1.112.557/
MG, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho
que, pela sua relevéncia, justifica-se a transcri¢do de uma

elucidativa fracdo de sua ementa:*

1. A CF/88 preve em seu art. 203, caput e inciso
V a garantia de um saldrio minimo de beneficio
mensal, independente de contribuigdo a Seguri-
dade Social, a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a prépria manutengdo ou de té-la pro-
vida por sua familia, conforme dispuser a lei.
2. Regulamentando o comando constitucional,
a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dis-
poe que serd devida a concessdo de beneficio
assistencial aos idosos e as pessoas portadoras
de deficiéncia que ndo possuam meios de pro-
ver a propria manutencio, ou cuja familia pos-
sua renda mensal per capita inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo. 3. O egrégio Supre-
mo Tribunal Federal, ji declarou, por maioria
de votos, a constitucionalidade dessa limitacio
legal relativa ao requisito econdmico, no julga-
mento da ADI 1.232/DF. 4. Entretanto, diante
do compromisso constitucional com a dig-
nidade da pessoa humana, especialmente no
que se refere a garantia das condiges basicas
de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve
ser interpretado de modo a amparar irrestri-
tamente ao cidadio social e economicamente
vulneravel. 5. A limitac¢io do valor da renda
per capita familiar ndo deve ser considerada

¥ BOTELHO, Marcos César. O beneficio assistencial de pres-
tagao continuada. Jus Navigandi, Teresina, v. 8, n. 179, 1 jan.
2004. Disponivel em: <http://wwwl1.jus.com.br/doutrina/tex-
to.asp?id=4654>. Acesso em: 25 out. 2011.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal Disponivel em: <ht-
tps://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro
=200900409999&dt_publicacao=20/11/2009 >. Acesso em:
25 out. 2011.
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a unica forma de se comprovar que a pessoa
nao possui outros meios para prover a pro-
pria manutencio ou de té-la provida por sua
familia, pois é apenas um elemento objetivo
para se aferir a necessidade, ou seja, presume-
-se absolutamente a miserabilidade quando
comprovada a renda per capita inferior a 1/4
do salario minimo. 6. Além disso, em Ambito
judicial vige o principio do livre convencimento
motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e néo o sis-
tema de tarifacdo legal de provas, motivo pelo
qual essa delimitagdo do valor da renda familiar
per capita ndo deve ser tida como unico meio de
prova da condi¢do de miserabilidade do benefi-
ciado. De fato, ndo se pode admitir a vinculagdo
do Magistrado a determinado elemento proba-
tério, sob pena de cercear o seu direito de julgar.
(grifo nosso)

Esse entendimento encontra-se solidificado no
STJ, conforme se pode aferir da ementa de recente julga-

do da referida Corte, transcrita abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ES-
PECIAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. AFE-
RICAO DA RENDA PER CAPITA POR OU-
TROS MEIOS QUE NAO O CRITERIO DE 1/4
DO SALARIO MINIMO. POSSIBILIDADE.
COMPROVACAO DA HIPOSSUFICIENCIA.
REEXAME DE MATERIA FATICA. SUMU-
LA N. 7/STJ. 1. E firme o entendimento desta
Corte no sentido de que a condi¢io de hipos-
suficiéncia para fins de obtencido de benefi-
cio assistencial pode ser aferida por outros
meios de prova além da limitacio legal rela-
tiva ao requisito economico previsto na Lei n°
8.742/93. 2. Concluindo o Tribunal de origem,
com fulcro nas provas produzidas, que a parte
autora faz jus ao beneficio assistencial porquan-
to demonstrada a situagao de miserabilidade da
entidade familiar, a inversao do julgado esbarra
no enunciado n° 7 desta Corte. 3. Agravo re-
gimental a que se nega provimento. (AgRg no
REsp 1265039/RS, Rel. Ministra MARIA THE-
REZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 20/09/2011, DJe 28/09/2011). (grifo
Nnosso)

No mesmo sentido, a Turma Nacional de Unifor-
miza¢io dos Juizados Especiais Federais chegou a publi-
car a Sumula de n° 11, que previa em seu enunciado que a
“[...] renda mensal, per capita, familiar, superior a %4 (um
quarto) do salario-minimo néo impede a concessio do
beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3° da Lei n°
8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios,
a miserabilidade do postulante”. Contudo, a referida Su-

mula foi cancelada em 12 de maio de 2006.

Nao obstante o cancelamento da Stimula, a TNU,
em sessdo de julgamento realizada em 13 de agosto de

2007, confirmou, em diversos processos, o entendimento

de que o critério objetivo fixado pela LOAS nio é o tinico
valido para comprovagdo da miserabilidade do postulan-
te e de sua familia para os casos de concessao de beneficio
assistencial, uma vez que, para os membros do colegiado,
outros fatores podem ser considerados para constata¢io

do referido estado de miserabilidade.

Um dos fatores, exemplificando, é a exclusdo da
aposentadoria recebida pelo conjuge, no valor de um sa-
lario-minimo, do célculo da renda familiar, nos casos em
que tanto este quanto o requerente sio idosos, uma vez
que o Estatuto do Idoso (paragrafo unico do art. 34) auto-
riza essa exclusdo. Nesse caso, o juiz federal Hélio Ourem
Campos, relator do processo, observa que a autora mora
em uma casa cedida pela filha, e ainda que o servigo social
apresentou nos autos laudo concluindo que ela apresen-
ta os critérios para a concessdo do beneficio. De acordo
com o laudo, os critérios estdo consubstanciados no fato
de ela residir com o marido, vivendo ambos apenas da
renda dele e esta ser insuficiente para a sobrevivéncia do
casal, que tem gastos com alimentagdo, medicamentos,
agua, luz e outras despesas. Além disso, o laudo atestou
também que a autora ¢ idosa, doente (hipertensa), neces-

sitando de uso continuo de medicagdo.”!

Em outro processo, a renda familiar per capita ex-
trapolava o limite de % do saldrio-minimo, no entanto, a
autora comprovou ser portadora do virus HIV, deficiente
fisica e, portanto, incapaz para o trabalho. De acordo com
juiz federal Marcos Roberto Araujo, relator desse proces-
so, a renda auferida pelo grupo familiar, que na época era
composto de oito pessoas, tem origem na aposentadoria
recebida pelo pai da autora (62 anos), hipertenso, que
também faz uso de medicamentos, e no salario de um
irmao solteiro, no valor minimo. Nesse caso, o julgador
deveria ter sopesado “[...] as necessidades especiais da
autora, de alimentac¢do diferenciada e acompanhamento
constante, decorrentes das crises sofridas em decorréncia
da AIDS e dos transtornos mentais remanescentes como

sequela da toxoplasmose cerebral de que foi acometida”*

O que se vé, portanto, por meio da analise desses e

de outros julgados é que o direito fundamental a um sala-

51 PEDILEF 200543009028900, Juiz Federal Hélio Silvio Ourem
Campos. TNU - Turma Nacional de Uniformizagdo, DJU
02/10/2007.

52 PEDILEF 200534007548367, Juiz Federal Renato César Pes-
sanha de Souza. TNU - Turma Nacional de Uniformizacéo,
DJU 22/01/2008.
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rio-minimo dispensado pela Constitui¢do a todos os que
dele necessitam somente tem sido efetivado para muitos
idosos e pessoas com deficiéncia gracas a atuagéo do Po-
der Judiciario que, langando mao de uma hermenéutica
e de técnicas interpretativas proprias do Estado Consti-
tucional contemporaneo, tem afastado a possibilidade de
incidéncia da lei nos casos concretos de forma mecanica,

neutra e avalorativa.

O entendimento adotado pelo STF nao apaziguou
de maneira definitiva a tormenta hermenéutica que ain-
da hoje gravita em torno da interpretagdo da regra do §
3°, do art. 20, da Lei n° 8.742/93, uma vez que é possivel
perceber que a exegese fixada pela Corte Superior poten-
cializou a lacuna axioldgica que se extrai do dispositivo

regulamentador infraconstitucional.

Com a edigdo da Lei n° 12.435/2011, o legislador
perdeu uma grande oportunidade legislativa de por fim
a toda desarmonia jurisprudencial que gravita em torno
da polémica regra. Por meio da referida lei, que realizou
significativas alteragdes na LOAS, o legislador poderia ter
sepultado de uma vez por todas a controvérsia em dis-
cussdo que, ao que tudo indica, tera ainda grande sobre-
vida. Mas, ao contrario, preferiu o siléncio e a historica
(e talvez proposital) indiferenca legislativa. Desse modo,
o postulante do beneficio em comento certamente ainda
necessitard, por um longo tempo, socorrer-se (e em nio
poucos casos) do Poder Judicidrio, se quiser ver imple-
mentado um direito fundamental seu que lhe deveria ser
concedido ao menos de forma menos tormentosa. Diante
de todos esses aspectos, é no minimo curiosa a colocagdo

feita por Eugénia Augusta Gonzaga Favero sobre o BPC:

Quando se fala em assisténcia social, uma céle-
bre pergunta, que inclusive ja foi tema de reda-
¢do de um dos maiores vestibulares do Brasil,
é sempre lembrada: ‘dar o peixe ou ensinar a
pescar?. A conclusdo a que frequentemente se
chega ¢é sobre a impossibilidade de se optar por
apenas uma das duas condutas. Apenas “dar o
peixe” leva a uma conduta caritativa que em
nada contribui para a inclusio social da pessoa
humana. Por outro lado, ninguém aprende nada
de “estdbmago vazio”™

53 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Avancos que ainda se
fazem necessdrios em relagdo ao beneficio assistencial de
prestacdo continuada. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo
social e cidadania: inclusdo de idosos e pessoas com defici-
éncia no Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2008. p 179.

Para a autora, o BPC foi e tem sido regulado com
essa dupla finalidade, o que nio é de todo dificil aferir-se
por todos os comentarios ja deduzidos até aqui. Segundo
ela, é realmente “[...] uma lastima que a lei ordindria, que
deveria apenas disciplinar o ACESSO ao beneficio, tenha
praticamente inviabilizado este acesso, ou, quando nio,
transformado a obten¢do do beneficio num ATESTADO
de incapacidade”™

Ao cabo de contas, o efeito ocorrido foi exatamen-
te contrario daquele querido pela Constituigao, isto é, ao
se exigir do idoso e da pessoa com deficiéncia a compro-
vagdo da incapacidade para prover a propria manuten-
¢do0 ou de ndo té-la provida pela sua familia, fixando-se
um critério objetivo inico que estabelece a necessidade
de a renda per capita familiar ser inferior a % do saldrio-
-minimo para comprova¢do da miserabilidade do ido-
so e de sua familia, a LOAS e suas sequentes altera¢des
acabou estabelecendo um corte que foi capaz de originar
uma legido de idosos e de deficientes excluidos sociais e
ndo a inclusdo desejada pela Constituicdo. Malogrou-se
a dignidade, a solidariedade e a cidadania, e certamen-
te ndo era essa a vontade constitucional (a “vontade da

Constitui¢do”).

Em meio ao triste cendrio que se apresentou até o
momento, no ano de 2011, a regulagdo do BPC experi-
mentou uma importante evolugio legislativa. No tocante
as pessoas com deficiéncia, a Lei n° 12.435/2011 e, no-
tadamente, a Lei n° 12.470/2011 trouxeram importantes
alteragdes que consagraram importante avango na pro-
tecdo social desse segmento da sociedade, fato que cer-
tamente contribuird para proporcionar um maior acesso

dessas pessoas ao beneficio.

A primeira delas refere-se ao conceito de pessoa
com deficiéncia. A Lei n° 12.435/2011, alterou o § 2°, do
art. 20 da LOAS, que estabelecia originalmente que pes-
soa com deficiéncia era aquela “[...] incapacitada para a
vida independente e para o trabalho”, conceito inadequa-
do que apresentava uma presungdo de que as pessoas com
alguma deficiéncia eram, por tal razdo, permanentemente

incapacitadas para viver uma vida independente e para

5t FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Avancos que ainda se
fazem necessdrios em relagdo ao beneficio assistencial de
prestacdo continuada. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegdo
social e cidadania: inclusdo de idosos e pessoas com defici-
éncia no Brasil, Franca e Portugal. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez,
2008. p.183.
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trabalhar. Com a nova redagéo, operou-se uma importan-
te redefini¢do no conceito em questio, estabelecendo-se
que a pessoa com deficiéncia é “[...] aquela que tem impe-
dimentos de longo prazo de natureza fisica, intelectual ou
sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participa¢do plena e efetiva na so-
ciedade com as demais pessoas” Nesse ponto, a lei ade-
quou parcialmente o conceito legal a Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia ja mencionada neste
trabalho (art. 1°).% Por sua vez, a Lei n° 12.470/2011, in-
troduzindo no conceito legal o impedimento de natureza
mental, promoveu a total adequa¢ido com o estabelecido

na referida Convengéo.

Conforme é possivel aferir-se, a nova defini¢ao
leva em conta dois principais aspectos, isto é, o bioldgi-
co, consistente nos “[...] impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial” e o so-
ciolégico, consubstanciado na “[...] interagdo dos impe-
dimentos bioldgicos com barreiras, e a obstrucio da par-
ticipagéo plena e efetiva do deficiente na sociedade, em
igualdades de condigbes com as demais pessoas”. Assim,
a deficiéncia devera ser compreendida como um impe-
dimento de longo prazo (ndo necessariamente definitivo
ou permanente) de natureza bioldgica que traz restricdes
bioldgicas e sociais para uma pessoa. Para fins de acesso
ao BPC, a principal diferenca trazida pela alteracéo legis-
lativa estd no fato de que se deixa de exigir a incapacidade
permanente para a vida independente e para o trabalho,
devendo a deficiéncia ser compreendida como um feno-
meno bioldgico e social que impede a pessoa de prover a
sua prépria subsisténcia ndo somente de forma perma-
nente, mas bastando que tal impedimento ocorra por um
longo prazo. Nesse ponto, andou bem o legislador, uma
vez que essa defini¢cio veio pacificar a controvérsia até en-
tdo existente acerca da possibilidade de se conceder (ou
ndo) o beneficio assistencial constitucional para a pessoa

que ndo tenha uma deficiéncia permanente.

Aqui cabe destacar que, mesmo antes da redefi-
nicdo do conceito legal de pessoa com deficiéncia e do
consequente término da controvérsia acima mencionada,

o Poder Judiciario ja vinha socorrendo os postulantes de-

5 “Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condigdes com as demais pessoas”

ficientes que possufam apenas uma incapacidade parcial
para a vida independente e para o trabalho e ndo apenas
permanente, conforme exigia a autarquia federal para a
concessdo do beneficio pela via administrativa. E o que se
pode constatar pela analise de um dos muitos julgados®

nesse sentido, descrito abaixo:

TRF-5 - ASSISTENCIAL. AMPARO SOCIAL.
ARTIGO 203 DA CF/88. LEI N° 8.742/93 E
DECRETO Ne° 1.744/93. INCAPACIDADE
LABORATIVA COMPROVADA. HIPOSSU-
FICIENCIA FINANCEIRA DEMONSTRADA.
DIREITO AO BENEFICIO. JUROS DE MORA.
CORRECAO MONETARIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUMULA 111 DO STJ.
APLICABILIDADE. I. A Lei n° 8.742/93 asse-
gura a pessoa portadora de deficiéncia e ao ido-
$0 que nao possuem meios de prover a propria
manutencio ou de té-la provida por sua familia,
a concessao de um saldrio minimo de beneficio
mensal. II. Considerando a prova testemunhal
(fls.103/104) e o laudo pericial (fl.77/78), no
qual consta que o paciente é portador de Atro-
fia de musculatura e deficiéncia importante da
forga em membro superior direito, verifica-se
a incapacidade parcial do autor para sua ati-
vidade laboral, o que, diante das suas circuns-
tancias sociais e pessoais, o impede de acessar o
mercado de trabalho que lhe estaria disponivel,
o qual necessariamente lhe exige aptidao fisi-
ca para atividades bragais que ndo possui. [...]
VIII. Apelagdo provida. (AC - Apelagdo Civel
505049/CE. Relator: Desemb. Federal Emiliano
Zapata Leitdo. Data Julgamento: 28/09/2010.
Didrio da Justica Eletronico - Data: 30/09/2010
- Pagina: 784 — Ano: 2010). (grifo nosso)

Como outra alteragdo benéfica as pessoas com de-
ficiéncia, destaca-se a inclusdo do § 3° ao art. 21 da LOAS
pela Lei n° 12.435/2011, estabelecendo que “[...] o desen-
volvimento das capacidades cognitivas, motoras ou edu-
cacionais e a realizacdo de atividades ndo remuneradas
de habilitagio e reabilitagdo, entre outras, ndo constituem
motivo de suspensdo ou cessa¢do do beneficio da pessoa
com deficiéncia’, situagdes que antes tinham o condéo de

ensejar a suspensdo ou a cessa¢do do referido beneficio.

Talvez a mais importante e significativa mudan-
¢a trazida pela Lei n° 12.470/2011 em favor das pessoas
com deficiéncia consiste na diminuigdo das barreiras tra-
balhistas e na consequente promogao da inclusdo dessas
pessoas no mercado de trabalho, retirando-as de uma es-
fera de marginaliza¢do e de exclusdo social, quadro que

era ensejado pela regulamenta¢io anterior, uma vez que,

% Nesse sentido, vide seguintes julgados do TRT 5: AC 472744/
SE, APELREEX 2152/PB, AC 522599/CE e AC 527579/CE.
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além do preconceito e da falta de qualificagdo que atin-
ge esse segmento social, a legislacio também se mostra-
va como uma barreira para grande parte dessas pessoas

adentrarem no mercado de trabalho.

Com a nova regulamentagdo, a Lei n° 12.470/2011
inseriu o art. 21-A na LOAS. De acordo com o referido
dispositivo legal, as pessoas com deficiéncia que ja rece-
bem o beneficio constitucional, ndo mais terdo extingui-
do o beneficio quando adentrarem no mercado de traba-
lho (seja na condi¢do de empregado, seja na condigao de
microempreendedor individual - art. 21-A, caput), o que
ocorria até antes da nova lei, quando os beneficiarios, in-
dependentemente de serem efetivados em um emprego,
perdiam definitivamente o beneficio (em decorréncia da
redagdo original do § 1° do art. 21), fato que atuava como

um desestimulante na procura por postos de trabalho.

Com a nova redagio, o beneficidrio ativo, ao ter
acesso a um novo emprego, apenas terd suspenso (e nao
extinto) o beneficio (§ 1° do art. 21-A), o que faz com que
esses profissionais passem a ser beneficiados com todas
as vantagens cognitivas e sociais que um trabalho ou um

empreendimento pode proporcionar.

A nova lei também dispensou uma garantia simi-
lar aos menores aprendizes. De acordo com o § 2° do art.
21-A, “[...] a contrata¢do de pessoa com deficiéncia como
aprendiz nio acarreta a suspensdo do beneficio de pres-
tacdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o recebimento
concomitante da remuneracdo e do beneficio”. Assim, ao
invés de os aprendizes perderem o beneficio anterior-
mente concedido, passardo a acumular a ajuda financeira
assistencial com o saldrio-aprendizagem, prestigiando-se
a importancia psicossocial da aprendizagem para essas
pessoas, uma vez que esse mecanismo poderd leva-las a
emancipagdo do beneficio assistencial por meio de sua

inser¢do no mercado de trabalho.

Considerados os aspectos positivos da reformula-
¢do legislativa que favorecem as pessoas com deficiéncia,
cabe dizer que a breve incursio na trajetéria do BPC feita
até aqui infelizmente demonstra uma perversa logica que
orientou e tem orientado a sua materializagdo e, ainda
que algumas mudancas tenham aperfeicoado o processo
e facilitado o seu acesso, o que se pode aferir, ao longo do
tempo, é uma histéria de aprofundamento da seletividade
e consequente exclusdo social dos seus destinatarios, no-

tadamente pela via administrativa.

Contudo, mesmo diante dos aspectos negativos
apresentados na regulagido do BPC, em que a legislacdo
nio cuidou em observar os principios constitucionais
que deveriam nortear a regulamentacdo do referido be-
neficio, a Suprema Corte brasileira realizou a sua funcio
de intérprete maxima e guardid maior das normas cons-
titucionais, observando tais principios e possibilitando
(a0 menos nido obstando), por meio da interpretacio, a
incidéncia de uma norma apta a concretizar o direito fun-
damental do idoso e do deficiente ao beneficio constitu-
cional, uma vez que entendeu ser possivel a comprovagao
da situagdo de miserabilidade por outros meios, além da-

queles previstos pela legislacdo infraconstitucional.

Na mesma linha, o Poder Judiciario, de modo
geral, atento aquilo que foi objetivado pela Constitui-
¢do e aos fins sociais aos quais a lei se destina, ou seja,
vislumbrando a necessidade da prestacdo de assisténcia
e de prote¢do social a quem necessita e a imperiosidade
da protecdo dos idosos e das pessoas com deficiéncia que
se encontram em uma situacdo de miserabilidade, nio
tendo como prover a prépria subsisténcia, tem socorrido
aos postulantes do beneficio, possibilitando o exercicio
de um direito cerceado arbitrariamente. Tudo com base
em uma interpretagdo que mais se aproxima do espirito
da Constitui¢do e da vontade constitucional, ndo se pau-
tando, portanto, em uma mera interpretacio literal e fria
da letra da lei.”” E o que afere pelos diversos trechos de
alguns dos julgados dos Juizados Especiais Federais e do
Superior Tribunal de Justica sobre a temética em questéo,

reproduzidos abaixo:

TRF-1 - PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL
CIVIL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. LEI Ne
8.742, DE 1993 (LOAS). REQUISITOS LE-
GAIS. PESSOA PORTADORA DE DEFICI-
ENCIA. COMPROVAGCAO DA IMPOSSIBI-
LIDADE DE PROVER A SUA PROPRIA MA-
NUTENGAO OU TE-LA PROVIDA POR SUA
FAMILIA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. HIPOSSUFICIENCIA
FINANCEIRA. CONDICAO DE MISERA-
BILIDADE. TERMO INICIAL. CORRECAO
MONETARIA. HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. 1. A Renda Mensal Vitalicia serd devida
a0 idoso, maior de 65 (sessenta e cinco) anos
de idade ou ao invélido que nao exercer ativi-
dade remunerada, nio for mantido por pes-
soa de quem dependa obrigatoriamente e nao
tiver outro meio de prover o proprio sustento,

57 “[...] pois a letra mata, mas o Espirito vivifica” (BIBLIA SA-

GRADA. NVL. II Corintios 3, 6).
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na forma do art. 20 da Lei 8.742/93. 2. Quando
da elaboragio do laudo do estudo sdcio-econd-
mico (fl. 34/35), verificou-se que a autora resi-
de sozinha. Mesmo néo constando dos autos a
informagdo quanto sua renda mensal o s6 fato
dela receber uma cesta bésica a cada dois me-
ses da prefeitura municipal, denota o grau de
sua hipossuficiéncia. 3. As Leis n° 9.533/97e n°
10.689/2003, cujos beneficidrios devem pos-
suir renda mensal familiar inferior a % saldrio
minimo, estabeleceram critério mais vantajoso
para analise objetiva da miserabilidade. 4. Deve
ser estabelecido igual tratamento juridico no
que concerne a verificagio da miserabilidade,
a fim de se evitar distor¢oes que conduzam a
situagdes desprovidas de razoabilidade. Assim,
deve ser considerada incapaz de prover a ma-
nutengdo de pessoa portadora de deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a % salario minimo. 5. O fato da renda
familiar per capita ser superior a % (um quar-
to) do salario-minimo nao impede que outros
fatores sejam considerados para a avaliagdao
das condi¢des de sobrevivéncia da parte auto-
ra e de sua familia, fazendo com que a prova
da miserabilidade necessaria a concessao do
beneficio assistencial seja mais elastica. [...]
(AC 0019642-56.2011.4.01.9199/MG, Rel. De-
sembargador Federal Francisco de Assis Betti,
Segunda Turma, e-DJF1 p. 351 de 07/10/2011).
(grifo nosso)

TRF-2 - PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. BENEFICIO ASSISTEN-
CIAL. PREVIO REQUERIMENTO ADMI-
NISTRATIVO. DESNECESSIDADE. INCAPA-
CIDADE ATESTADA. HIPOSSUFICIENCIA
DO NUCLEO FAMILIAR. ANTECIPAGAO
DE TUTELA. REQUISITOS PREENCHIDOS.
I - Hipotese em que o INSS se insurge contra a
decisdo que, em sede de antecipagio dos efei-
tos da tutela, concedeu a agravada o pagamento
de beneficio assistencial de prestagdo conti-
nuada (LOAS), nos termos do art. 20, da Lei
n° 8.742/93. 1I - A auséncia de prévio requeri-
mento administrativo, em hipéteses de LOAS,
nao obsta o ajuizamento da agdo, evidenciada
a hipossuficiéncia intrinseca a sua natureza e o
interesse de agir presumido. III - O beneficio
de amparo assistencial foi instituido para ga-
rantir a subsisténcia da parcela da populacio
impossibilitada de trabalhar e sem meios pro-
prios de subsisténcia, devido & idade avangada
ou por ser portadora de deficiéncia, indepen-
dentemente de qualquer reciprocidade contri-
butiva. IV - Em Juizo de probabilidade, restou
comprovada a verossimilhanga da alegagio, ja
que presentes os requisitos para concessdo do
beneficio assistencial: incapacidade para vida
independente e para o trabalho e a hipossufi-
ciéncia do nucleo familiar. A Terceira Se¢do do
Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do
REsp 1112557/MG, proferiu decisio no senti-
do de que, ainda quando a renda per capta do
nucleo familiar ultrapassar 1/4 do salario mi-

nimo, é possivel a demonstrac¢io da condi¢io
de miserabilidade da pessoa por outros meios
de prova, para fins de beneficio assistencial,
como ocorreu no caso concreto. V - Configu-
rado o fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparagao pelo fato de a agravada néao
ter meios de prover a sua prdpria sobrevivéncia
nem té-la provida por sua familia. VI - Agra-
vo de instrumento improvido. (AG - AGRA-
VO DE INSTRUMENTO - 176550. Processo:
2009.02.01.007511-1 - UF: RJ - Orgio Julga-
dor: SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA.
Data Decisdo: 22/06/2011. Documento: TRE-
200257912). (grifo nosso).

TRF-3 - BENEFICIO ASSISTENCIAL. ART.
203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI
8.742/93, ARTIGO 2°, § 3°. ADIN 1.232-1.
CONCESSAO DA LIMINAR. O dispositivo
constitucional assegura no valor de um sala-
rio minimo o beneficio de que trata, a vontade
concretizada na Norma Apice de outro modo
nio sendo concebivel que nio pela via da con-
sideracido de que a assisténcia de que necessi-
tam as pessoas nas condi¢des previstas recla-
ma o minimo estabelecido, contrariando, des-
tarte, a Constitui¢ao, o disposto no art. 2°, §
30 da Lei 8.742/93. A decisdo proferida pelo Ex-
celso Pretdrio na ADIn n° 1.232-1 é despida de
efeito vinculante, o pronunciamento pelo qual é
julgada improcedente a ADIn ndo impede o re-
conhecimento do vicio maximo em carater inci-
dental ou mesmo em agao direta desde que pro-
posta por outro ente a tanto legitimado, o conte-
udo daquela decisdo, ademais, acenando apenas
para a legalidade da intervencdo do legislador
para estabelecer critérios objetivos a concessdo
do beneficio, nada dizendo com relagao ao per-
centual especificamente definido. Preenchidos
os requisitos ensejadores da medida, mantém-
-se a decisdo recorrida. Agravo de instrumento
improvido. (AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne
98.03.079326-8; RELATOR: DES. FEDERAL
PEIXOTO JUNIOR).*® (grifo nosso).

TRF-3 - CONSTITUCIONAL. BENEFICIO
DE PRESTACAO CONTINUADA. AGRAVO
(ART. 557, §1°, CPC). REQUISITOS LEGAIS.
LEI 8.742/93, ART. 20, $§3°. HIPOSSUFICI-
ENCIA ECONOMICA. POSSIBILIDADE DE
COMPROVACAO POR OUTROS MEIOS.
ADIN 1.232-1. EFEITO VINCULANTE. DE-
CLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDA-
DE. INOCORRENCIA. TERMO INICIAL DO
BENEFICIO. ERRO MATERIAL. I - A questio
relativa a hipossuficiéncia econémica do autor
foi devidamente analisada pela decisdo agrava-
da, a luz da jurisprudéncia consolidada no 4m-

58 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO ESPIRITO SAN-

TO. Pessoa Idosa e Pessoa Portadora de Deficiéncia: da digni-
dade necessdria Vitéria: CEAF, 2003. Disponivel em <http://
www.mpes.gov.br/anexos/conteudo/206115422 592006.pdf>
Acesso em: 2 nov. 2011.
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bito do E. STJ e do posicionamento usual desta
C. Turma, no sentido de que o art. 20, §3°, da
Lei 8.742/93 define limite objetivo de renda
per capita a ser considerada, mas niao impede
a comprovag¢io da miserabilidade pela analise
da situagido especifica de quem pleiteia o be-
neficio. (Precedente do E. STJ). II - Ainda que
seja superior ao limite fixado no art. 20, § 3°, da
Lei 8.742/1993, a renda familiar verificada mos-
tra-se insuficiente a manutengdo do autor haja
vista a existéncia de gastos especificos que com-
prometem o rendimento percebido. III - Nao se
olvida da improcedéncia da ADIN 1.232-1,
contudo, o seu efeito vinculante diz respeito
apenas a discussdo acerca da constituciona-
lidade do § 3°, do artigo 20, da Lei 8.742/93,
nio restringindo o principio do livre conven-
cimento motivado do magistrado quanto a
interpretacio da norma e sua aplicabilidade
ao caso concreto, motivo pelo qual nio ha que
se falar em violag¢ao do disposto no art. 28, pa-
ragrafo winico, da Lei 9.868/99. IV - A consti-
tucionalidade do artigo 20, § 3° da Lei 8.742/93
restou consignada na decisdo agravada. Po-
rém, referido dispositivo nao é nico critério
para aferi¢ao da hipossuficiéncia econdémica,
devendo-se levar em consideragio outros ele-
mentos de ordem subjetiva para constatagio
da miserabilidade da parte que pleiteia 0 am-
paro assistencial. V - A questao relativa ao ter-
mo inicial do beneficio por também se submete
ao prudente arbitrio do magistrado. No caso em
tela, a decisdo agravada considerou que o dies a
quo do beneficio deve ser mantido na data da
realizacdo da pericia médica (10.05.2000), vez
que o laudo pericial nio fixou a data de inicio
da incapacidade do autor. VI - Verifica-se a
ocorréncia de erro material na decisdo agravada
que, ao descrever o itinerario processual, men-
cionou a data de 01.09.2005, como sendo o ajui-
zamento da demanda, quando este ocorreu em
12.01.1999, como indica o autor em seu agravo.
Observa-se, porém, que ndo ha modificagdo no
resultado do julgado, vez que o inicio do benefi-
cio foi corretamente fixado em 10.05.2000, data
da realizagdo da pericia médica VII - Agravos
(art. 557, §1°, CPC) interpostos pelo réu e pelo
autor improvidos. Erro material conhecido.
(TRF 32 Regido - AC - APELACAO CIVEL -
705056; Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL
SERGIO NASCIMENTO; DJF3 CJ1 DATA:
06/04/2011 PAGINA: 1665; Data de Julgamen-
to: 29/03/2011).” (grifo nosso).

TRF-4 - PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE PARA O
TRABALHO E PARA A VIDA INDEPEN-
DENTE. RENDA FAMILIAR PER CAPITA.
MARCO INICIAL. SUCUMBENCIA RECI-

PROCA. 1. Para fins de composi¢iao da renda
mensal familiar, ndo pode ser computada a
renda mensal percebida pelo marido idoso da
autora, e nem o beneficio assistencial recebi-
do pela filha, ambos correspondentes a um sa-
lario minimo (Aplicagio por analogia do pa-
ragrafo unico do art. 34 da Lei 10.741/2003).
2. Comprovado que a autora é incapaz para o
trabalho e a vida independente e o estado de
miserabilidade, é de ser mantida a sentenca que
lhe concedeu o beneficio assistencial. 3. Marco
inicial fixado na data da vigéncia do Estatuto
do Idoso (01.04.2004), pois somente a partir
dessa lei é possivel excluir-se da renda men-
sal per capita o beneficio recebido por idoso.
[..] (AC. 2003.04.01.034592-0/SC — TRF — 4a
Regido, 6* Turma, Rel. Des. Jodo Batista Pinto
Silveira, 12.09.2007).%° (grifo nosso).

TRF-5 - PREVIDENCIARIO - PROCESSUAL
CIVIL - BENEFICIO ASSISTENCIAL - POR-
TADOR DE DEFICIENCIA - ART. 203, V,
DA CEF/88, C/C ART. 20, E SEGS., DA LEI N°
8.742/93 - REQUISITOS PRESENTES. 1. Re-
messa Oficial e Apelagdes interpostas pelo INSS
- Instituto Nacional do Seguro Social e por ZE-
NILDA DE FRANCA, neste ato representada
por sua mde MARIA ZULEIDE DE FRANCA,
contra sentenca que julgou procedente o pedido
deduzido na inicial, determinando a implanta-
¢do do beneficio assistencial em favor da supli-
cante, condenando a Autarquia ao pagamento
das parcelas atrasadas, acrescidas de juros legais
de 0,5% (meio por cento) ao més a contar da
citagdo valida. Explicita, ainda o Magistrado
que nao aplicou o art.1° F da Lei n° 9.494/97,
pois agéo foi proposta apos a vigéncia da Medi-
da Proviséria n° 2.180-35. 2. A jurisprudéncia
atual é dominante no sentido de que as con-
digdes necessarias para a concessio do bene-
ficio assistencial nao se restringem a hipotese
da renda familiar per capta mensal inferior a
1/4 do salario minimo, podendo caracterizar-
-se por outras circunstincias concretamente
demonstradas. 3. “Analisando-se as pecas que
integram o caderno processual, verifica-se que
a parte autora, dada a qualidade de deficiente,
possui distirbio comportamental, ndo possuin-
do, seguramente, condigdes humanas minimas
de exercer o labor” (excerto da decisdo de pri-
meiro grau). 4. Os juros de mora devem ser fixa-
dos no percentual de 1% (um por cento) ao més,
a partir da cita¢do, até o més de junho do ano de
2009, devendo a partir do més seguinte incidir
na forma prevista na Lei n° 11.960/09. 5. Apela-
¢30 do INSS improvida e Remessa Oficial e Ape-
lagdo de ZENILDA DE FRANCA, parcialmente
providas, para que os juros moratérios sejam
fixados no percentual de 1% (um por cento) ao
més, a partir da citagdo, até o més de junho do

 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Disponivel
em:  <http://proc-eletronico.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/ % FREITAS JUNIOR. Roberto Mendes de. Direitos e garantias
BuscarDocumentoGedpro/1185057>. Acesso em: 28 out. do idoso: doutrina, jurisprudéncia e legislagdo. Belo Horizon-
2011. te: Del Rey, 2008.
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ano de 2009, devendo a partir do més seguinte
incidir na forma prevista na Lei n° 11.260/09.
(APELREEX. Apelagdo/Reexame Necessario.
Processo: 0000393-70.2010.4.05.9999. Or-
gdo Julgador: Segunda Turma. Relator
Desembargador Federal Francisco Barros Dias.
Data Julgamento: 20/04/2010. Documento ne:
223575). (grifo nosso)

STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. BENEFICIO DE PRES-
TACAO CONTINUADA. LOAS. ASSISTEN-
CIA SOCIAL. PREVISAO CONSTITUCIO-
NAL. AFERICAO DA CONDIGCAO ECONO-
MICA POR OUTROS MEIOS LEGITIMOS.
VIABILIDADE. PRECEDENTES. PROVA.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
N.c 7/STJ. INCIDENCIA. 1. Este Superior Tri-
bunal pacificou entendimento no sentido de
que o critério de afericio da renda mensal
previsto no § 3.° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93
devera ser observado como um minimo, nao
excluindo a possibilidade de que o julgador,
ao analisar o caso concreto, lance mao de
outros elementos probatorios que afirmem a
condi¢ao de miserabilidade da parte e de sua
familia. 2. “A limitagdo do valor da renda per
capita familiar ndo deve ser considerada a inica
forma de se comprovar que a pessoa ndo possui
outros meios para prover a propria manutengao
ou de té-la provida por sua familia, pois é ape-
nas um elemento objetivo para se aferir a ne-
cessidade, ou seja, presume-se absolutamente a
miserabilidade quando comprovada a renda per
capita inferior a 1/4 do salario minimo.” (REsp
1.112.557/MG, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Terceira Secéo, DJe 20/11/2009).
3. Assentando a Corte Regional estarem de-
monstrados os requisitos a concessdo do be-
neficio assistencial, verificar se a renda mensal
da familia supera, ou ndo, um quarto de um
saldrio-minimo encontra ¢bice no enunciado
da Stimula n.° 7 da Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. 4. Agravo regimental a que
se nega provimento. (AgRg no Ag 1344239/SP,
Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TUR-
MA, julgado em 02/12/2010, DJe 17/12/2010).5!
(grifo nosso).

O que se conclui, portanto, por meio da analise
desse caso especifico no tocante ao Beneficio de Presta-
¢do Continuada é que as restricdes trazidas pela LOAS
quando disciplinou o beneficio constitucional e por suas
consequentes alteracdes, ndo podem prevalecer diante
daquilo que foi objetivado pela Constituigdo no tocante

a finalidade do beneficio, que foi justamente estender a

' BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Disponivel em: <ht-
tps://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=
201001621770&dt_publicacao=17/12/2010>. Acesso em: 28
out. 2011.

protecio social a quem dele necessitar e assim promover

o bem-estar e a justica sociais.

Por meio das exposi¢des trazidas, é possivel veri-
ficar-se que o ambiente proporcionado pela Constituigdo
de 1988 se mostra idéneo para uma efetiva atuagio do
Poder Judicidrio que, quando provocado, ao lado de ou-
tras institui¢des, é capaz de levar a efeito a realizagdo do
Direito Constitucional do idoso e da pessoa com defici-
éncia quanto ao recebimento do beneficio constitucional
aqui discutido, amenizando-se, assim, os efeitos de uma
regulamentagio legislativa ruim e de uma precaria imple-
mentagdo por parte do Executivo no que diz respeito a
uma politica publica de caréter assistencial tdo importan-

te e essencial no cendrio brasileiro.

4 Conclusoes

O presente trabalho demonstrou que o constitu-
cionalismo do Estado Constitucional contemporaneo
constitui ambiente favordvel a efetivacio dos direitos
fundamentais dos idosos e das pessoas com deficiéncia,
notadamente por meio da atuagdo do Poder Judicidrio na
realizacdo de um direito fundamental que tem sido cer-
ceado de seus destinatarios em razdo de uma regulagdo
legislativa ruim e de uma precaria implementagao da po-
litica publica social de cardter assistencial por parte do

Executivo.

Com a breve andlise quanto a pertinéncia de uma
maior ingeréncia judicial em determinadas instancias,
verificou-se que, diante das novas nuangas que assume o
Estado Constitucional contemporaneo, o Poder Judicia-
rio é chamado a atuar e a participar da vida da sociedade
como nunca antes. Esta, por sua vez, volta os seus olhos
para esse 6rgdo, nele depositando grandes expectativas
quanto a realizagdo de seus direitos fundamentais, inde-
vidamente obstaculizados na esfera Legislativa e Execu-
tiva, justificando-se, assim, em certa medida, aquilo que

vem sendo denominado como protagonismo judicial.

A Constitui¢do de 1988 colocou todos os indivi-
duos que compdem a sociedade brasileira frente a um
conjunto de valores materiais, de regras e de principios
fundamentais que dizem respeito a pessoa humana, a sua
dignidade e a sua, cidadania, e que precisam ser prote-
gidos, atuados e concretizados, notadamente pelo Poder

Judiciério.
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A possibilidade de um maior grau de efetivagdo
dos direitos fundamentais e da realiza¢do indireta de po-
liticas publicas pelo Poder Judiciario em favor dos idosos
e das pessoas com deficiéncia foi aferida pela andlise do
Beneficio da Prestagdo Continuada (BPC), direito funda-
mental estabelecido pela Constitui¢do brasileira, mas que
somente tem alcancado maior efetividade, conforme se
atestou, gracas a atuagdo do Poder Judiciario, ainda que
nao seja esse 6rgao, conforme se esclareceu a tnica insti-
tuicdo apta a efetivar o direito fundamental em questio,
destacando-se os importantes papéis do Ministério Pu-
blico, da Defensoria Ptiblica, bem como dos movimentos
sociais que sdo levados a efeito por nido poucas entidades

que se preocupam com esses segmentos sociais.

A Constituicao de 1988, visando a protegio social,
ao bem-estar e a justica sociais, estabelece que a assis-
téncia social deverd ser prestada a quem dela necessite,
criando beneficio especifico para os idosos e para pessoas
com deficiéncia. Conforme se aferiu, ndo obstante a evo-
lugdo legislativa ocorrida, a regulamentagdo do referido
beneficio até o momento ndo aconteceu de modo a alcan-
¢ar a plena finalidade almejada pela Constitui¢do, mas,
ao contrario, tal regulamentagio se deu de forma tardia,
seletiva, transmutada, restritiva e arbitraria, dando ensejo
a exclusdo de muitos idosos e deficientes no tocante ao
acesso ao beneficio, frustrando-se com isso aos objetivos
estabelecidos pela Constituicio como a busca da solida-
riedade, da erradicagio da pobreza e da marginalizagdo,
da redugdo das desigualdades sociais e regionais, e da pro-

mogdo do bem de todos, sem preconceitos.

Desse modo, conforme se verificou, desde a insu-
ficiente regulamentacéo inicial do BPC até os dias atu-
ais, tem cabido ao Poder Judiciario, quando provocado,
a concretizacdo desse direito fundamental em favor dos
idosos e das pessoas com deficiéncia. De igual forma de-
monstrou-se que, por meio de sua atividade, o Judiciario
também implementa, mesmo que indiretamente, uma
politica publica social de carater assistencial de respon-
sabilidade do Poder Executivo. Tudo isso é o que se pode
aferir por meio dos diversos julgados apresentados neste
texto e de seus respectivos comentdrios. Assim, restou
constatado que os idosos e as pessoas com deficiéncia,
constantemente subtraidos do exercicio de um direito
constitucional, uma vez que a obtengdo do beneficio aqui
analisado pela via administrativa tem se mostrado ab-

solutamente penosa ao longo dos anos, tém encontrado

uma melhor guarida de seus direitos por meio da atuagdo
do Poder Judiciario, que é certamente um dos maiores
responsaveis por transportar tais direitos para a esfera da

realidade e da tangibilidade.
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