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RESUMO

O beneficio assistencial, criado pela Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado
pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), é devido tanto ao individuo
deficiente quanto ao idoso que ndo possuem condicbes de prover seu proprio
sustento e vivem em situacédo de miséria. A LOAS traz os critérios para a concessao
da prestacado assistencial em estudo, quais sejam, a comprovacao da deficiéncia, no
caso do deficiente e idade de 65 (sessenta e cinco) anos, no caso do idoso. Nas
duas situacfes, necessaria se faz a comprovacao do requisito econdémico, qual seja,
a comprovacdo da renda de um quarto de salario minimo por cada membro da
familia. Contudo, este ultimo quesito vem sendo relativizado pelos Tribunais
Superiores e Tribunais de Segunda Instancia, os quais estdo considerando outros
meios de prova para a comprovacgao da hipossuficiéncia econdémica.

PALAVRAS-CHAVE: Beneficio Assistencial. Requisito da hipossuficiéncia
econdmica. Relativizacdo do conceito de miserabilidade.



ABSTRACT

The assistential benefit, created by the brazilian Federal Constitution of 1988 and
regulated by the Organic Law of Social Security (LOAS), is given to disabled persons
and elders that can't provide for their needs and that live in poverty. The LOAS brings
criteria for granting the assistential benefit, which are: proof of disability, for the
disabled; and the age of at least 65 years, for the elderly. In both situations, it's
necessary to prove a economic requirement, the income of less than one quarter of
minimum wage per family member. However, this requisite has been going through
relativization by Superior Courts and Appeal Tribunals, which are considering other
means of proof to prove economical inability.

KEYWORDS: Assistential benefit. Proof of Economical inability. Relativization of the
concept of misery.
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1 INTRODUCAO

A assisténcia social, em seus primérdios, foi representada por meio de
acOes de filantropia, solidariedade e caridade, tendo a Igreja Catdlica Apostélica
Romana como principal atuante. A época, a figura estatal nio se ocupava em

auxiliar os necessitados.

Até o periodo da Idade Moderna, ndo havia uma forma de protecéo estatal
eficaz e efetiva aos trabalhadores e aos desamparados. Apenas algumas medidas
eram tomadas em relacdo as pessoas que ndo podiam exercer nenhuma atividade

laborativa, nem sustentar-se.

Afirmam Jodo Batista Lazzari e Carlos Alberto Pereira de Castro (2013, p. 6)
que:
Na Ildade Moderna havia um fosso imenso separando a classe operaria da

classe detentora dos meios de producdo. E o Estado Moderno, dentro da
concepcao liberal, limitava-se a assistir, inerte, as relagcdes entre

particulares, sem estabelecer normas de limitacdo a autonomia pessoal.
Desse modo, a protecéo ao trabalhador, até entdo voluntariamente feita por
aqueles que se preocupavam com a dignidade humana, muitas vezes s6
existia sob a forma de caridade.

Nao obstante isso, a intervencdo estatal, no periodo do liberalismo
econdmico, limitava-se a prestar beneficios assistenciais, ou seja, oferecia
pensdes pecuniarias e abrigo aos financeiramente carentes.

Contudo, as mudancgas ocasionadas pelas guerras mundiais, bem como
pelas posteriores crises econdmicas (como o crash da Bolsa de Valores de Nova
York, em 1929), aumentaram a ansia social por respostas mais efetivas em face da

miséria e das mazelas as quais a populacéo estava enfrentando.

Assim, tem-se inicio uma efetiva intervencdo estatal no que concerne a
protecdo social e laboral, bem como a nocao de solidariedade de responsabilidade

de todos com relag&o a assisténcia aos necessitados.

Ainda segundo Lazzari e Castro (2013, p. 11):

(...) o intervencionismo estatal toma as feigGes definitivas no periodo que vai
da quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque, em 1929, ao periodo
imediatamente posterior a Segunda Guerra Mundial. Nesse periodo, surgem
teorias econbmicas aliadas a politicas estatais (como o New Deal norte-
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americano) que servirdo de norte a profundas mudancas no molde estatal
contemporaneo. E nesse interregno que se ira cunhar de forma indelével, a
expresséo do Estado de Bem- Estar Social (Welfare State).

Passava-se entender que a protecao social € dever da sociedade como um
todo, apresentando o carater de solidariedade até hoje presente, pelo qual
todos contribuem para que os necessitados de amparo possam té-lo.

A partir dai, passa-se a ver a protecdo social como um direito social, de
encargo do Estado, o qual deve organizar, gerenciar e manter, juntamente com toda
a sociedade, o sistema de amparo aos trabalhadores e aos que, por deficiéncia
fisica ou mental ou pela idade ou mesmo pela condicdo social que se encontram,
nao possam prover seu préprio sustento. Nasce, entdo, a efetiva ideia de seguridade

social.

No Brasil, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
seguridade social comecgou a apresentar-se como um conjunto integrado de acodes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, com o intuito de garantir os

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

A assisténcia social, assunto primordial de estudo deste trabalho, é
representada por prestacées de carater pecuniario e servicos, nao possuindo este
altimo carater pecuniario (TAVARES, 2007, p. 15).

Contudo, em que pese ao direcionamento constitucional no Brasil,
empecilhos se fazem presentes na efetivacdo de direitos sociais relacionados a
seguridade social, em especial a assisténcia social. Tais barreiras sado relacionadas,
muitas vezes, a uma suposta auséncia de recursos, a gestdes ineficientes e até

mesmo pela fragil legislacao infraconstitucional e infralegal.

Quando até mesmo as leis geram um quadro de ineficiéncia, afastando-se
dos ditames constitucionais, surge um novo ator na busca de efetivar tais comandos:

0 juiz.

E por meio da atuacéo criativa e até mesmo ousada do Poder Judiciario que

muitos direitos sociais no Brasil vém sendo efetivados.

Conforme aduz Marcelo Leonardo Tavares (2007, p. 17):
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A interpretacdo de normas legais em matéria envolvendo direitos
fundamentais deve levar em consideracdo o conceito-chave do minimo
existencial que, no caso da prestacdo objeto de estudo, esta apoiado: 1) na
impossibilidade do exercicio laboral; e 2) na impossibilidade do sustento
proprio.

Esses dois conceitos proporcionam ao juiz a possibilidade de realizar uma
interpretacdo que desenvolva o direito de acordo com o principio ético-
juridico da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, este trabalho tem como escopo analisar a assisténcia social e
0os elementos legais utilizados como supedaneo para a concessdo do beneficio
assistencial ao deficiente e ao idoso, bem como a relativizacdo destes requisitos no
ambito judicial e também interpretacéo de certos dispositivos legais, como o Estatuto
do ldoso, tendo em vista a postura ativa dos juizes ao avaliar a situacdo no caso

concreto.

Inicialmente, no primeiro capitulo, sera feita uma explanacdo acerca do
histérico e da evolucdo da seguridade social no mundo, bem como no Brasil, em

especial sua ascensdo na Magna Carta de 1988.

Empdés, no segundo capitulo, serd feita uma analise especifica da
assisténcia social no Brasil, com estudo da legislacdo constitucional e também uma
avaliacdo dos parametros legais para a concessdo do beneficio assistencial de
prestacdo continuada, levando-se em consideracéo os direitos fundamentais, como

o da dignidade da pessoa humana.

Em um terceiro momento, sera abordado o ativismo judicial, onde sera
demonstrada como a atuacdo garantista dos juizes tem otimizado a aplicacdo dos

principios constitucionais Nos casos concretos.

Ademais, serdo expostos os entendimentos apresentados pelos Tribunais
Superiores acerca dos requisitos para a concessao do beneficio assistencial e a
flexibilizacdo destes, principalmente os posicionamentos do Supremo Tribunal

Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, serdo apresentados os casos concretos provenientes das turmas
recursais da Justica Federal da Secdo Judiciaria do Ceara, onde se visualizam a

precedentes de suma importancia para os objetivos da pesquisa.
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2 A SEGURIDADE SOCIAL

2.1 Evolucéo Historica

Desde os primérdios das sociedades, a seguridade social encontra-se
presente, baseando-se na solidariedade e no assistencialismo entre o0s
componentes que participavam dos distintos seguimentos sociais, com o intuito de
preservar as necessidades de cada pessoa (DIAS; MACEDO, 2010, p.65), sendo
mais visto como atos de altruismo feitos pelas instituicées religiosas, sem existir a

participacédo do Estado.

Na Idade Média, destacam-se as instituicbes mutualistas, as quais “se tratava
de uma forma de protecdo em que ‘um grupo de pessoas promete ajudar-se
mutuamente em qualquer eventualidade futura’, ndo havendo participacao estatal
(DIAS; MACEDO, 2010, p. 68).

Ainda, em 1601, foi criada a Lei dos Pobres (a Poor Law Act ou Act of the
Relief of the Poor), na Inglaterra, no reinado da Rainha Isabel |, sendo considerada
por muitos doutrinadores como o inicio da politica assistencialista no mundo. Ela
determinava, segundo André Studart Leitdo e Flavia Cristina Moura de Andrade
(2012, p. 20):

(...) uma contribuig&o obrigatéria, arrecadada pela sociedade e administrada
pela Igreja (por meio de suas pardquias), que teria como propoésito a
manutencdo de um sistema protetivo em favor dos necessitados e das
pessoas carentes, especialmente criangas, velhos, invalidos e
desempregados. Esta lei é definida pela doutrinada como o marco inicial da
assisténcia social no mundo, posto que esta tem exatamente esse papel, ou

seja, atender as pessoas necessitadas que ndo tem como providenciar o
proprio sustento.

E em meados do século XIX que comegcam a ser implementadas as primeiras
medidas de protecéo a sociedade e aos trabalhadores, quais sejam, as indenizagcdes
e seguro social, sendo consequéncia da Revolucdo Industrial e das diversas
modificacdes que dela resultaram (DIAS; MACEDO, 2010, p. 66).

A partir dai, surgiu a necessidade de uma intervengdo estatal na chamada
“questéo social”, conforme Francieli Piva Borsato e outros (2005, p. 5):
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As politicas de protecao social s6 comegam a ser realizadas a partir do
final do século XIX, quando se comega a discutir o papel do estado frente a
“questido social”’, especialmente frente a mobilizagdo dos trabalhadores.
Essas medidas de protecdo social tinham carater reativo frente aos
movimentos sociais. Antes disso, a “questdo social’ era tratada como
natural, e as formas de intervencdo sobre a mesma eram basicamente pela
caridade efetuada pela Igreja.

Desta forma, por volta da década de 40, apds o término da Segunda Guerra
Mundial, hd uma busca maior pela garantia dos minimos direitos sociais, efeito este
ocasionado pelo fortalecimento do Estado de Bem-Estar Social, onde o governo
deveria garantir a todos os cidaddos o direito ao minimo necessario para a
sobrevivéncia. E nessa época que sdo implementadas pelos Estados Europeus
diversas politicas de protecdo social, com o escopo de diminuir os efeitos
ocasionados pelas batalhas, tais como desemprego, pobreza e inUmeras moléstias
(BORSATO et al, 2005).

Com esta intervencao estatal, a Seguridade Social comecou a manifestar-se
como o conjunto que engloba a saude, a previdéncia social e a assisténcia social,
entendimento este que seriam reproduzidos nas Constituicbes da Era Moderna.
(ANDRADE; LEITAO, 2012, p. 19).

No Brasil, o surgimento da seguridade teve inicio em 1543, com a criacdo de
uma espécie de pensdo para os individuos que laboravam na Santa Casa de

Santos.

Posteriormente, em 1835, foi criado o Montepio Geral da Economia dos
Servidores do Estado, uma instituicdo privada de previdéncia, sem intervencao do
Estado, onde cada participante contribuia com uma parcela dos encargos, visando a
possibilidade de fruicdo de beneficios futuros (ANDRADE; LEITAO, 2012, p. 21).
Nas palavras de Eduardo Rocha Dias e José Leandro Monteiro de Macédo (2010, p.

70) “trata-se do antecessor dos modernos fundos de pensao”.

A Constituicdo brasileira de 1891 assegurou o direito aos funcionarios
publicos do beneficio da aposentadoria por invalidez, ocasionada pelo servico.
Ressalta-se que foi a primeira vez que o vocabulo “aposentadoria” aparecia em uma
Carta Magna brasileira (IBRAHIM, 2011, p. 55).
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Foi em meados do século XX que a Republica Federativa brasileira passou a
legislar efetivamente acerca da seguridade social. O principal marco foi a
promulgacdo da Lei Eloy Chaves, em 1923, a qual concedia aos ferroviarios as

chamadas caixas de aposentadoria e pensdes.

Quem gerenciava e administrativa as caixas eram os proprios trabalhadores,
cabendo ao Estado apenas a instituicdo e a manutencéo, conforme determinava a
legislacdo (IBRAHIM, 2011, p. 55).

Tais beneficios foram posteriormente conferidos aos trabalhadores portuarios
e maritimos, bem como aos que trabalhavam nas empresas de telégrafos e
radioteléfragos, por meio do Decreto Legislativo n° 5.109, de 1926, e Lei n° 5.485,

de 1928, respectivamente.

Na década de 30, com o surgimento do Ministério do Trabalho, durante o
periodo de governo de Getulio Vargas, ocorrem mudancas na seara previdenciaria
brasileira. As caixas de aposentadoria e pensdo sdo substituidas por inUmeros
institutos, sendo divididos por categoria profissional. Cita-se como exemplo IAPI
(Instituto de Aposentadoria e Pensdo dos Industriais) e o IAPM (Instituto de

Aposentadorias e Pensdes dos Maritimos).

A criacdo desses institutos estendeu a intervencao estatal na organizacéo da
protecdo previdenciaria, visto que tais institutos possuiam a natureza autarquica e
encontravam-se ligados diretamente a Unido, especificamente ao Ministério do
Trabalho (IBRAHIM, 2011, p. 57).

Conforme aduzem Eduardo Rocha Dias e José Leandro Monteiro de Macédo
(2011, p. 70):

Tais institutos, diferentes das antigas caixas, subordinam-se ao estado,

tendo natureza de autarquia, revelando, ao lado da intencdo de um maior e

mais eficiente controle estatal, o interesse do Poder Publico de gerir os
recursos oriundos das contribui¢cdes cobradas.

Ja a Constituicio de 1934 estabeleceu a triplice forma de custeio
previdenciario, composta pelas contribuicbes estatais, patronais e dos empregados,

demonstrando, assim, a busca pelo equilibrio financeiro.
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Outro importante momento da evolugédo da seguridade social no Brasil que
deve ser citado € a consolidacdo da Legislagdo Previdenciaria, que ocorreu em
1960, por meio da Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), Lei n° 3.807/1960.

A unificacao dos Institutos de Aposentadoria e Pensao ocorreu em 1966, com

a criacao do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS).

A Constituicdo Federal Brasil de 1988 foi a primeira a estabelecer e a utilizar a
expressdo Seguridade Social, tendo area de atuacdo na Saude, Previdéncia e
Assisténcia Social. Nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 25), “é a marca
evidente do Estado de bem-estar social, criado pelo Constituinte de 1988”.

Ainda, em 1990, foi criado o Instituto Nacional da Seguridade Social,
resultado da unificacdo do INPS e do IAPAS (Instituto de Administracdo Financeira
da Previdéncia e Assisténcia Social), ficando vinculado ao atual Ministério

Previdéncia Social.

Ademais, em 1991, entraram em vigor as leis basicas da previdéncia ainda
em vigor nos dias atuais, quais sejam, a Lei n° 8.212, que trata do plano de custeio e
da organizacdo da seguridade social e a Lei n° 8.213, que dispbe acerca dos
beneficios previdenciarios em espécie. E, em 1993, é promulgada a Lei Orgéanica da

Assisténcia Social, Lei n°® 8.742.

2.2 A Seguridade Social na Constituicao Federal do Brasil de 1988

O Art. 6°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, lista a
seguridade social como um direito social, considerando a saude, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados
como “direitos prestacionais sociais de indole positiva no rol dos direitos
fundamentais” (TAVARES, 2007, p. 1).

O conceito de seguridade social encontra-se estampado no Art. 194, da
Constituicdo Federal de 1988, sendo definida como “um conjunto integrado de agbes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar o direito

a saude, a previdéncia e a assisténcia social’.
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A partir deste conceito, pode-se concluir que o direito da seguridade visa a
protecdo e ao respeito aos direitos sociais constitucionalmente definidos. Nas

palavras de Marcelo Leonardo Tavares (2007, p. 1):

(...) o direito a seguridade destina-se a garantir, precipuamente, o minimo
de condicao social necessaria a uma vida digna, atendendo ao fundamento
da Republica contido no art. 1°, Ill, da CRFB/88.

As areas da salde, assisténcia social e previdéncia social foram escolhidas
para compor a seguridade social, em virtude da ligagéo existente entre elas.

S&o palavras de Ivan Kertzman (2012, p. 31):

Se investirmos na saude publica, menos pessoas ficam doente ou o tempo
de cura é menor, e, como consequéncia direta, menos pessoas requerem
beneficio previdenciarios por incapacidade de trabalho ou o tempo de
percepcao de tais beneficios € menos. Se investirmos na previdéncia social,
mais pessoas estardo incluidas no sistema, de forma que ao envelhecerem,
terdo direito a aposentadoria, ndo necessitando de assisténcia social.

Seus objetivos vém estabelecidos no Art. 194, § Unico, da Carta Magna do
Brasil, expressos na forma de principios, quais sejam, a universalidade da cobertura
e do atendimento, a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais, a seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servigos, irredutibilidade do valor dos beneficios e equidade na forma
de participacdo no custeio, diversidade na base de financiamento e o carater
democrético e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacédo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo

nos orgaos colegiados.

Apenas a previdéncia social possui natureza contributiva, sendo 0s servigos
de saude e a assisténcia social prestados sem a necessidade de contribuicdo dos

beneficiarios.
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2.2.1 Saulde

De acordo com o que dispde o Art. 196, da Constituicdo Federal de 1988, a
saude é direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida por meio de
politicas sociais e econdmicas, com o intuito de reduzir o risco de doencas e de
outros agravos, bem como disponibilizar a todos o acesso igualitario as acdes e aos

servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

O Poder Publico deve regulamentar, fiscalizar e controlar as acdes e servigcos
de saude publica, podendo tais atos serem executados diretamente por ele, Estado,

ou por terceiros, pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Entretanto, ndo se pode confundir a exploracdo da saude privada com a

prestacao do servico de saude publica por entidades privadas.

Aduz Tavares (2007, p. 13) que:

A primeira é livre aos profissionais habilitados profissionalmente (art.199),
cobrando o preco que entenderem justo na prestacdo de seus servicos.

A salde publica é dever do poder publico, que pode conveniar-se com
entes de natureza privada para presta-la. De qualquer forma, sera gratuita
para os pacientes, devendo o Estado remunerar as entidades pelo servigo.

Assim, 0 acesso a saude publica é irrestrito e gratuito, devendo o servico ser

prestado independentemente de contribuicdo do usuario e da renda do paciente.

O SUS (Sistema Unico de Saude), 6rgdo vinculado ao Ministério da Saude, é
o responsavel por administrar a saude. E financiado com recursos do orgamento da
seguridade social de cada ente federativo (Unido, Estados, Distrito Federal e os

Municipios). E o que dispde o Art. 195, da Constituicio Federal de 1988.

As acbes e servicos publicos de saude, na forma do Art. 195, da CF88,
integram uma rede regionalizada e hierarquizado e constituem um sistema anico,
devendo seguir as seguintes diretrizes para a sua organizacdo, quais sejam,
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos

assistenciais; participagdo da comunidade.
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2.2.2 Assisténcia Social

A assisténcia social, de acordo com o Art. 203, da CRFB, é uma politica
social, que possui como escopo prestar protecdo a familia, maternidade, infancia,
adolescéncia, velhice e aos deficientes fisicos, ndo dependendo de contribuicdo do

usuario a seguridade social.

Tavares (2007, p. 15) conceitua a assisténcia social como sendo:

(...) um plano de prestagbes sociais minimas e gratuitas a cargo do Estado
para prover pessoas necessitadas de condicdes dignas de vida. E um
direito social fundamental e, para o Estado, um dever a ser realizado
através de acles diversas que visem atender as necessidades basicas do
individuo, em situacBes criticas de existéncia humana, tais como a
maternidade, infancia, adolescéncia, velhice e para pessoas portadoras de
limitag@es fisicas.

Além da protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice, a assisténcia possui como objetivos o0 amparo as criancas e adolescentes
carentes, a promocdo da integracdo ao mercado de trabalho, a habilitacdo e
reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promoc¢ao de sua integragcéo
a vida comunitaria e a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutencédo ou de té-la provida por sua familia, de acordo com o disposto na

lei.

Percebe-se, assim, que os objetivos da assisténcia podem ser representados
tanto por meio de servicos prestados como por beneficios concedidos, sempre
direcionados aos individuos que ndo possuem condi¢des financeiras para suprir seu
sustento, ndo sendo exigido nenhum tipo de contribuicdo ao sistema da seguridade

social.

2.2.3 Previdéncia Social

O sistema de previdéncia social no Brasil devera ser organizado sob a forma
de regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, devendo atender, na

forma da lei, as seguintes orientagdes: cobertura dos eventos de doenga, invalidez,
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morte e idade avancada; protecdo a maternidade, especialmente a gestante;
protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntério; salario-familia e
auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; pensdo por

morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes.

Para atender tal demanda, foram estabelecidos pela Lei n° 8.213/91 os
beneficios de aposentadoria por invalidez, aposentadoria por idade, aposentadoria
por tempo de contribuicdo, aposentadoria especial, salario-maternidade, salério-

familia, auxilio-doenca, auxilio-acidente, penséo por morte, auxilio-recluséo.

As prestacdes previdenciarias podem ter um carater programado, como as
aposentadorias por idade e por contribuicdo, que buscam amenizar o risco de idade

avancada, ou ndo programado, como o auxilio—acidente.

Para Kertzman (2012, p. 38), a previdéncia social tem como objetivo “a
cobertura dos riscos sociais”. Tais riscos, segundo o doutrinador, “sédo os infortunios
gue causam perda da capacidade para o trabalho e, consequentemente, para a

manutencao do sustento”.

No Brasil, ha trés regimes de previdéncia, quais sejam: o Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS), Regimes Proéprios de Previdéncia Social (RPPS) e o

Regime de Previdéncia Complementar.

Tavares (2007, p. 24) conceitua o Regime Geral de Previdéncia Social como

sendo um:

(...) seguro publico, coletivo, compulsoério, mediante contribuicdo e que visa
a cobrir 0s seguintes riscos sociais: incapacidade, idade avancada, tempo
de contribuicdo, encargos de familia, morte e reclusao. (...) A previdéncia é
direito social de fruicdo universal para os que contribuam para o sistema.
Ocorrendo um risco social — “sinistro” (que afasta o trabalhador da atividade
laboral), cabera a previdéncia a manutencdo do segurado ou da sua familia.

Assim, para este regime, € necessario que o beneficiario contribua para a
manutencdo de suas acfes, com o intuito de obter o direito subjetivo a protecéao

previdenciéria.

De acordo com Dias e Macédo (2011, p. 37):



22

Nesta area de atuagdo da seguridade social, ndo basta a existéncia da
necessidade social advinda da contingéncia social legalmente prevista.
Existe a limitacdo subjetiva dos protegidos. Somente aqueles que estiverem
previamente filiados e, portanto, ostentarem a qualidade de contribuintes do
sistema, terdo direito & protecéo previdenciaria.

Este regime é administrado pelo INSS (Instituto Nacional da Seguridade
Social), sendo a Receita Federal do Brasil o 6rgdo responsavel pela fiscalizacéo e
normatizacao das contribuicbes (KERTZMAN, 2012, p. 40).

J4 os Regimes Préprios de Previdéncia sdo compostos pelos servidores
publicos da Unido, dos Estados e dos Municipios. Somente serao submetidos a este
regime os servidores detentores de cargo publico efetivo, aplicando-se aos
empregados publicos, os ocupantes de cargo comissionados e contratados

temporarios o Regime Geral da Previdéncia Social.

O Regime de Previdéncia Complementar pode ser dividido em Regime de
Previdéncia Complementar dos Servidores Publicos e Regime de Previdéncia
Privada Complementar.

O primeiro tem previsao no Art. 40, 88 14 a 16, da CRFB de 1988,
estabelecendo que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, desde
que instituam regime de previdéncia complementar para 0S Sseus respectivos
servidores titulares de cargo efetivo, poderéo fixar, para o valor das aposentadorias
e pensdes a serem concedidas pelo regime préprio de previdéncia, o limite maximo
estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social (RGPS). A Lei
n° 12.816, sancionada em 2012, instituiu o regime de previdéncia complementar

para os servidores publicos federal titulares de cargo efetivo.

JA o Regime de Previdéncia Privada Complementar possui tratamento
constitucional no Art. 202, da CRFB e é regulado pelas Leis Complementares 108 e
109, ambas de 2001. Pode ser conceituada como sendo um regime “operado por
entidades de previdéncia complementar, que tém por objetivo principal instituir e
executar planos de beneficios de caréater previdenciario (Art. 2° da LC 109/01). Tal
regra permite inferir que a entidade poderad estabelecer em seu Estatuto o
desenvolvimento de outras atividades, desde que n&o principais e direta ou

indiretamente vantajosas para os participantes.” (IBRAHIM, 2011, p. 757).
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Assim, a Previdéncia Privada Complementar possui como escopo instituir e
coordenar planos de beneficio com carater previdenciario, sendo concedidos sob a

forma de renda continuada ou pagamento unico. (IBRAHIM, 2011, p. 761).

Tal Regime de Previdéncia é facultativo (ndo compulsério, como no caso do
Regime Geral da Previdéncia Social), possuindo a natureza de contrato, e

autonomo, sendo organizado pela iniciativa privada.

O Estado exerce as funcdes de formular a politica de previdéncia
complementar; disciplinar, coordenar e supervisionar as atividades reguladas por
esta Lei Complementar, compatibilizando-as com as politicas previdenciaria e de
desenvolvimento social e econémico-financeiro; determinar padrées minimos de
seguranca econdmico-financeira e atuarial, com fins especificos de preservar a
liquidez, a solvéncia e o equilibrio dos planos de beneficios, isoladamente, e de cada
entidade de previdéncia complementar, no conjunto de suas atividades; assegurar
aos participantes e assistidos o pleno acesso as informacdées relativas a gestéo de
seus respectivos planos de beneficios; fiscalizar as entidades de previdéncia
complementar, suas operacgOes e aplicar penalidades;e proteger os interesses dos
participantes e assistidos dos planos de beneficios. E o0 que determina o Art. 3° e
seus incisos, da LC 109/01.

Existem duas categorias deste Regime de Previdéncia, quais sejam, o
Regime de Previdéncia Complementar Aberto e o0 Regime de Previdéncia

Complementar Fechado.

O primeiro caracteriza-se por ser instituido na forma de sociedade anénima e
€ acessivel a qualquer pessoa fisica, nao tendo relagdo com profissédo ou idade. O
orgao fiscalizador destas entidades € a Superintendéncia de Seguros Privados,

subordinada ao Ministério da Fazenda.

Ja o Regime de Previdéncia Complementar Fechada possui restricdes quanto
a sua acessibilidade, sendo reservada apenas a grupos fechados, como aos
empregados de uma empresa ou grupo de empresas e aos servidores dos entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), ou também aos

associados ou membros de uma entidade de classe ou sindicato.
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As instituicdes fechadas séo instituidas sob a forma de fundacdo ou uma
associacdo civil, visto que ndo possui como intento o lucro. Este é uma das

principais distingdes entre a previdéncia complementar aberta e fechada.

Ressalta-se que, apesar de o Poder Publico ndo possuir nenhuma
responsabilidade quanto ao custeio da previdéncia complementar, tera o encargo de
manter o equilibrio financeiro e atuarial dos planos de beneficios disponibilizados
pelas entidades de previdéncia complementar.

Nas palavras de Maria Peronita Souza Borges (2011):

Mesmo sendo setor privado, autbnomo existe a necessidade do Estado
como regulador, fiscalizador e controlador tanto nas entidades fechadas
guanto nas entidades abertas de previdéncia complementar, no que diz
respeito ao equilibrio financeiro e atuarial, transparéncia na gestdo dos
recursos e protecao ao participante, como também a verificagcdo da atuacao
das entidades de previdéncia complementar sem desvirtuamento da
natureza de sua atividade.
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3 A ASSISTENCIA SOCIAL

3.1 Aspectos gerais

A assisténcia social € regulamentada pela Lei n° 8.742/93, mais conhecida
como LOAS (Lei Organica da Assisténcia Social). O seu Art. 1° traz a conceituacéo
da assisténcia social como sendo uma “Politica de Seguridade Social né&o
contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto
integrado de acbes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento

as necessidades basicas.”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz em seu Art. 203, caput,
que a assisténcia social serd prestada a qualquer individuo que dela necessitar,

pessoas que ndo possuem meios de prover sua subsisténcia.

E prestado de forma gratuita, ndo sendo necessario que o beneficiario
contribua para obter a prestacdo social. E tida como uma atividade complementar &

previdéncia social.

Assim, 0s objetivos expressos na Carta Magna, quais sejam, a protecao a
familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, a assisténcia possui
como objetivos 0 amparo as criancas e adolescentes carentes, a promocao da
integracdo ao mercado de trabalho, a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida comunitaria e a
garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia sdo uma forma de abranger uma
area da seguridade social ndo amparada pela previdéncia social: aqueles que nao
podem custear a protecéo previdenciaria.

E regida pelos seguintes principios: supremacia do atendimento as
necessidades sociais sobre as exigéncias de rentabilidade econbmica;
universalizagdo dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario da acgéo
assistencial alcancavel pelas demais politicas publicas; respeito a dignidade do
cidaddo, a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e servicos de qualidade, bem

como a convivéncia familiar e comunitaria, vedando-se qualquer comprovacao
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vexatoria de necessidade; igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem
discriminacdo de qualquer natureza, garantindo-se equivaléncia as populacdes
urbanas e rurais; e divulgacdo ampla dos beneficios, servi¢os, programas e projetos
assistenciais, bem como dos recursos oferecidos pelo Poder Publico e dos critérios

para sua concessao.

Aduz Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 13):

O segmento assistencial da seguridade tem como propdsito nuclear
preencher as lacunas deixadas pela previdéncia social, jA& que esta, como
se vera, nao é extensivel a todo e qualquer individuo, mas somente aos que
contribuem para o sistema, além de seus dependentes.

Muitas pessoas ndo exercem atividades remuneradas, dai serem
desprovidas de qualquer condicdo de custear a protecéo previdenciaria. Ao
Estado, portanto, urge manter segmento assistencial direcionado a elas.
Nao compete a previdéncia social a manutengcédo de pessoas carentes, por
isso a assisténcia social é definida como uma atividade complementar ao
seguro social.

A regularizacdo legal e constitucional da assisténcia social foi consequéncia
da conscientizacdo da mesma ndo como um ato de filantropia, mas como um direito

social, um direito do cidaddo, conforme a Carta Magna assim a define.

Os recursos empregados nos programas e acdes da assisténcia advém,
principalmente, do orgamento da seguridade social, devendo ser estruturadas com
base na descentralizacdo politico-administrativa, cabendo as normas gerais a esfera
federal e a coordenacdo e a execucdo dos respectivos programas as esferas
estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social e
na participacdo da populacdo, por meio de organizacdes representativas, na

formulacéo das politicas e no controle das a¢cdes em todos 0s niveis.

Aléem da prestacdo pecuniaria, as acdes da assisténcia social também sao
exteriorizadas pelos servigos socioassistenciais, definidos como sendo as atividades
continuadas que visem a melhoria de vida da populagéo e cujas agfes, voltadas
para as nhecessidades basicas, observem o0s objetivos, principios e diretrizes

determinadas na Lei n° 8.742 (Art. 23, da LOAS).

Tais servicos sédo regulamentados pela Lei n® 11.258/05, a qual estabeleceu

programas de amparo as criancas e aos adolescentes que se encontram em
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situacdo de risco, tanto pessoal quanto social, e aos individuos que vivem nas ruas
(IBRAHIM, 2011, p. 16).

3.2 O beneficio assistencial devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso
(Beneficio de prestagcao continuada - BPC - LOAS)

O Beneficio de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social (BPC) tem
previsdo constitucional no Art. 203, inciso V. E a garantia de um salario minimo
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de sustentar-se ou de ter provida a sua subsisténcia por sua familia, conforme

dispuser a lei. E a prestacéo assistencial mais tradicional (Ibrahim, 2011, p.16).

Apesar de sua concessédo e gerenciamento ser de responsabilidade do INSS,

0 mesmo nao pode ser considerado um beneficio previdenciario.

Preleciona Fabio Zambitte lbrahim (2011, p. 16):

N&o é beneficio previdenciario devido a sua l6gica de funcionamento: néo
carece de contribuicdo do beneficidrio, bastando a comprovacdo da
condicdo de necessitado. Veio substituir a renda mensal vitalicia, que era
equivocadamente vinculada & previdéncia social, em raz&o de seu carater
evidentemente assistencial. (...)

A concesséao € feita pelo INSS devido a preceitos praticos — se o INSS ja
possui estrutura propria espalhada por todo o pais, em condicéo de atender
a clientela assistida, ndo haveria necessidade da manutencdo em paralelo
de outra estrutura.

O beneficio assistencial de prestacdo continuada é regulamentado pela Lei
Organica da Assisténcia Social — LOAS (Lei n°8.742/93), a qual ja sofreu diversas
modificacdes pela Lei n°® 12.435/211 e pela Lei n° 12.470/11.

A prestacao pecuniaria € garantida a pessoa portadora de deficiéncia fisica,
mental ou sensorial que ocasione incapacidade de longo prazo e ao idoso com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais, que comprove nao possuir meios de prover a

prépria subsisténcia, nem por nenhum outro membro de sua familia.

Conforme aduz Wederson Rufino dos Santos (2009, p. 91):
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O Beneficio de Prestacdo Continuada foi criado com um duplo objetivo:
combater a pobreza e, ao mesmo tempo, proteger socialmente uma parcela
vulneravel da populacéo, a de idosos e pessoas deficientes. Na medida em
gue a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a deficiéncia como uma
das expressdes de desigualdade social, a Lei Organica da Assisténcia
Social reconheceu a pobreza como uma das experiéncias da privacao social
que devera ser enfrentada por meio de acdes publicas.

Ja ocorreram algumas alteracdes quanto a idade para a concessao do

beneficio assistencial ao idoso.
Vejamos (IBRAHIM, 2011, p. 18):

e De 01 de janeiro de 1996 a 31 de dezembro de 1997: a idade minima
para a concessado do beneficio era de 70 (setenta) anos (vigéncia da
redacgéo original do art. 38 da Lei n° 8.742/93);

e De 01 de janeiro de 1998 a 31 de dezembro de 2003: a idade minima
para o idoso passou a ser 67 (sessenta e sete) anos, em virtude da Lei n°®
9.720/98;

e De 01 de janeiro de 2004 até os dias atuais: a idade minima para
concessao do beneficio ao idoso passou a ser 65 (sessenta e cinco)
anos, por forga do art. 34 c/c 118, da Lei n° 10.741/03.

O conceito de pessoa com deficiéncia, por sua vez, também passou por
mudancas legais nos ultimos tempos. Na redacao original do Art. 20, § 2° da Lei n°
8.742/93, deficiente era aquele que se encontrava incapacitado para a vida
independente e para o trabalho, em razdo de doencas ou lesdes irreversiveis,
podendo ser de natureza hereditaria, congénita ou adquirida. (KERTZMAN, 2012, p.
464).

Em 2011, ocorreu a publicacdo da Lei n° 12.435, posteriormente modificada
pela Lei n° 12.470, também de 2011, a qual passou a considerar como deficiente o
individuo com impedimento de longo prazo, ou seja, que produza efeitos pelo prazo
minimo de 2 (dois) anos. Tais impedimentos podem ter natureza fisica, intelectual ou
sensorial, as quais impedem a participacdo plena e efetiva da pessoa na sociedade,
em igualdade de condicbes com as demais pessoas. E o que se extrai da nova
redacéo do Art. 20, 88 2° e 10°, da Lei n° 8742/93.

Ademais, em 2006, foi publicada a Sumula 29 da Turma Nacional de

Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, a qual
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estabelecia que, para os efeitos do Art. 20, 82°, da Lei n° 8.742/93, a incapacidade
para a vida independente ndo € sO aquela que o impossibilita de exercer as
atividades mais elementares da pessoa, mas também a que impede de prover a sua

prépria subsisténcia.

Desta forma, esta nova concepcao da pessoa com deficiéncia deixou de exigir
que, para a concessao do beneficio, deveria o requerente comprovar a incapacidade
tanto para o trabalho como a vida independente.

Nas palavras de Kertzman (2012, p. 464):

(...) A analise literal do texto legal anterior a alteragdo promovida pela Lei n°
12.470/2011 leva a conclusdo de que ndo era suficiente para a
caracterizagdo da deficiéncia, a incapacidade para o trabalho, sendo, ainda,
necesséria a incapacidade para a vida independente.

Ao que parece, a redagdo do §2°, do art. 20, da Lei 8.742/93, promovida
pela Lei 11.470/2011, corrige a distorcdo que existia entre a redagédo da
LOAS e a jurisprudéncia consolidada, ao excluir a exigéncia da
incapacidade para a vida independente para que o0 segurado seja
considerado deficiente.

Outrossim, a Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais (TNU) editou também a Sumula 48, que preleciona: “a
incapacidade ndo precisa ser permanente para fins de concessdo do beneficio
assistencial de prestacéo continuada.”

Além disso, para a concesséo do beneficio, necessaria se faz a realizacao de
uma avaliagdo médica, popularmente conhecida como pericia médica e de uma
avaliacdo social, que devem, respectivamente, ser feitas por meédicos peritos e por
assistentes sociais do proprio Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, na forma
do Art. 20, 8 6°, da Lei n°® 8.742/93.

Ressalta-se que apenas os brasileiros natos, inclusive o indigena, nao
protegidos por nenhum sistema previdenciario e 0s estrangeiros naturalizados,
desde que possua domicilio no Brasil e ndo esteja amparado por nenhum sistema
previdenciério estrangeiro, podem ser beneficiarios do beneficio de prestagédo

continuada.
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A hipossuficiéncia econémica devera ser demonstrada tanto no caso da
concesséao para o beneficiario deficiente quanto idoso.

Conforme o 8§ 3°, do Art. 20, da Lei n° 8.742/93, considera-se incapaz de
prover o deficiente ou idoso a familia cuja renda bruta mensal, correspondente a
soma de todos os integrantes definidos por lei, por pessoa for equivalente ou inferior

um quarto do salério minimo.

A definicdo de familia sofreu diversas alteracdes ao longo dos tempos. Na
redacdo original da lei, entendia-se como familia aquele grupo de pessoas dispostas
no Art. 16 da n° Lei 8.213/91, desde que vivessem sob 0 mesmo tetoo: o requerente,
o cbnjuge, o companheiro, a companheira, o filho ndo emancipado (o enteado e o
menor tutelado era equiparados a filho, sendo necessaria a comprovacdo de
dependéncia econdmica e desde que ndo possuissem bens suficientes para o
proprio sustento e educacao), de qualquer condi¢cdo, menor de 21 anos ou invalido,
e 0 irmao ndao emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 anos ou invalido
(DIAS; MACEDO, 2011, p. 346)

Contudo, a Lei n° 11.435/2011 modificou tal conceito, sendo atualmente
considerada familia, para fins de concessdo do beneficio assistencial, aquela
composta pelo solicitante, o conjuge ou 0 companheiro, 0s pais e, na auséncia de
um deles, a madrasta ou o padrasto, 0os irmdos solteiros, os filhos e enteados
solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. E o que
preleciona o Art. 20, 8 1°, da Lei n° 8.742/93.

A prestacao pecuniaria pode ser concedida a mais de um membro da mesma

familia, ficando condicionada a comprovacéo de todos os requisitos exigidos.

Em regra, no caso do requerente deficiente, o valor recebido a titulo de
beneficio assistencial por qualquer outro membro do grupo familiar ird integrar o

calculo para a afericdo da renda per capita deste conjunto.

Ja no caso do idoso, o beneficio concedido a qualquer outro componente nao
sera contabilizado no cdmputo da renda per capita do grupo familiar. Isso se deve ao
tratamento imposto pelo Art. 34, § Unico, da Lei n° 10.741/03, o Estatuto do ldoso,

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

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

Antes da disposicdo do sobredito diploma legal, o valor referente ao
recebimento do beneficio da LOAS nédo era afastado da contabilidade da renda

familiar, para a comprovagéo da hipossuficiéncia.

Contudo, ha divergéncias quanto a essa flexibilizacdo dada somente aos
idosos.

Aduz Kertzman (2012, p. 18):

Esta nova redacdo gerou enorme problema na analise de concesséo de
beneficios assistenciais. Como o texto excluiu apenas o beneficio do idoso
da média da renda familiar, caso, em uma familia, ja exista um componente
gue recebe um beneficio da LOAS, por ser deficiente, este rendimento
comporé a renda familiar, impedindo nova concesséao assistencial.

(.

Os legisladores, motivados pela salutar intengcdo de favorecer os tao
sofridos idosos do pais, acabaram por criar uma verdadeira aberragdo legal.
Note que o rendimento de uma aposentadoria ou de uma pensao
previdenciaria, beneficios concedidos em funcdo de contribuigdo dos
segurados, durante varios anos, entram na média do calculo da renda
familiar, enquanto o beneficio da LOAS concedido aos idosos que nunca
contribuiu um més sequer, ndo compde a soma.

O INSS, autarquia publica federal, regida pelos preceitos constitucionais como
a legalidade, tem indeferido inUmeros beneficios, em virtude das discrepancias
criadas pela lei, o que faz com que alguns segurados solicitem a cessacdo do seu
beneficio de aposentadoria ou de pensdo, em detrimento do recebimento de dois

beneficios assistenciais.

O Supremo Tribunal Federal, na sesséo plenaria de julgamento do dia 18 de
abril de 2013, ao julgar dois Recursos Extraordinarios (RE 567985 e RE 580963),

ambos com repercussdo geral e uma Reclamagéo, decidiu, por maioria de seis
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votos, pela ilegalidade da limitagdo imposta no texto do Art. 20, § 3°, da Lei Organica
da Assisténcia Social, determinado, assim, que outros critérios podem ser levados
em consideracado para a afericdo da miserabilidade do requerente. Ainda, declarou a

inconstitucionalidade incidental do Art. 34, § tinico, do Estatuto Idoso®.

A Corte considerou que os dispositivos legais acima referidos criavam
situacbes de desigualdade entre os individuos em situacbes semelhantes que
pleiteavam o beneficio assistencial, devendo, portanto, a aplicacdo dos mesmos ser
mitigada, sendo necessaria a analise do caso concreto para que seja apurada a

miserabilidade do solicitante.

Vale ressaltar que, inicialmente (ADI 1.232/98), o STF vinha entendendo que
nao era possivel a concessédo do beneficio assistencial a pessoa carente quando a
renda ndo correspondesse a um quarto do salario minimo por pessoa. Contudo, nos
altimos anos, o excelso Tribunal vinha modificando seu posicionamento, aceitando a

possibilidade de flexibilizacdo do conceito de miserabilidade disposto na LOAS.

Posteriormente, o tema da flexibilizacdo dos requisitos para a concessao do

beneficio sera aprofundado.

Destaca-se que o beneficio deve ser revisto a cada dois anos, para que seja

avaliada a existéncia ou ndo dos requisitos que ensejaram a concessao do mesmo.

A cessacdo da prestacdo pecuniaria ocorrera nos casos de: superacao das
condicbes que Ihe deram origem, apOs transcurso do prazo para recurso sem
interposicdo ou apos o julgamento final do recurso interposto com deciséo
desfavoravel ao beneficiario; morte do beneficiario; morte presumida do beneficiario,
declarada em juizo; auséncia declarada do beneficiario; falta de comparecimento do
beneficiario portador de deficiéncia ao exame medico pericial, por ocasido de revisao
de beneficio de revisdo de beneficio; falta de declaracédo de composicao do grupo e
renda familiar, em virtude de revisao (IBRAHIM, 2011, p. 19).

' Noticia veiculada no sitio eletrdnico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236354>. Acesso em 19/04/2013.
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4 O JUIZ COMO AGENTE NA EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS-
CONSTITUCIONAIS

A ideia de ativismo judicial € permeada por uma atitude ativa do Poder
Judiciario em face do ordenamento juridico. O julgador, com efeito, nessa condicéo
de agente transformador e efetivador de comandos constitucionais, aproxima-se das
necessidades sociais, deixa-se permear pelos anseios de uma sociedade cujos
direitos fundamentais parecem interditados pela ineficiéncia do Estado.

Essa constatacdo se fez presente, também, no discurso de posse como
Presidente do Supremo Tribunal Federal do Ministro Joaquim Barbosa, que informou
que “pertence ao passado a figura do juiz que se mantém distante, indiferente aos

valores fundamentais e aos anseios da sociedade na qual esta inserido™.

O desenvolvimento dessa postura € intimamente ligado ao surgimento de um

paradigma estatal social e a proliferacdo de direitos sociais e econdmicos,
chamados de direitos fundamentais de segunda geracéo ou dimensao.

4.1 Direitos sociais e o Estado Social

O contexto do crescimento de uma atitude positiva por parte do Poder
Judiciario no Brasil tem como inicio a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
gue ja impressiona pelo seu tamanho, sendo uma das mais longas do mundo, e
sendo possuidora de um intenso teor social, programatico e dirigente. Neste
aspecto, mesmo que ndo seja dirigida a um marxismo futuro, é dirigente no sentido
de guiar a atuacdo governamental (MACEDO, 1995, p. 135-136).

Com efeito, € um documento constitucional munido de um extenso leque de
garantias e direitos fundamentais ndo apenas individuais, mas também coletivos,

sociais e difusos.

7

Sobre os direitos sociais, € o teor do seu Art. 6° “Sdo direitos sociais a

educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a

% Noticia veiculada no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <
http://www2.stf.jus.br/portal Stfinternacional/cms/destaguesClipping.php?sigla=portalStfDestaque pt b
r&idConteudo=224615>. Acesso em 14/04/2013.



http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesClipping.php?sigla=portalStfDestaque_pt_br&idConteudo=224615
http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesClipping.php?sigla=portalStfDestaque_pt_br&idConteudo=224615
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previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo.”, conforme alteracdo mais recente em
2010, pela Emenda Constitucional n°® 64, que introduz a alimentacdo como direito

social.

Tais prestacdes sociais, ainda, ttm amplo suporte nos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, tais como a constru¢cdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria (Art. 39, 1), a erradicacdo da pobreza, da marginalizacéo e reducéo
das desigualdades sociais (Art. 3°, Ill), bem como a promoc¢ao do bem de todos (Art.
39, IV).

Esses direitos integram, em maioria, 0 que se convencionou chamar direitos
de segunda geracdo ou dimensdo, aqueles que, diferente do que se chama de
direitos de primeira geracdo, ndo tém carater negativo (liberdades negativas: direito
de liberdade, direito a vida, direito de propriedade etc.), em outras palavras:

(...) tém caréter positivo, uma vez que suas previsdes exigem uma ac¢ao do
Estado, ou seja, os direitos de segunda geracédo sdo respeitados na medida

em que o Estado age, atua, pratica acdes voltadas a propiciar igualdade
entre os individuos. (DIAS, 2007, p. 290).

Ou seja, ndo basta que o Estado mantenha-se inerte, respeitando e nao
intervindo nas vidas e liberdades dos individuos para que tais direitos se
concretizem. E necesséaria uma verdadeira atuacéo positiva, uma real prestacéo que

busque reduzir as desigualdades sociais.

Sé&o direitos cuja importancia emerge acentuadamente no inicio do século
XIX, visualizado o crescimento da industrializacéo, e que se firmam no século XX,
com o fortalecimento do welfare state. Um traco caracteristico € o interesse de

acentuar o principio da igualdade entre os individuos. (DIAS, 2007, p. 290-291)

Isso parece ser perfeitamente cabivel quando se trata da reducdo da
marginalidade e da assisténcia aos desamparados, considerando a busca de se
construir uma sociedade solidaria, nos termos dos objetivos fundamentais da

Republica brasileira.

Com efeito, o erguimento de grandes programas, a realizacdo de varias

promessas e a busca de atingir objetivos sociais diversos sdo caracteristicas do
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Estado Social, o welfare state, cujas intencfes sao indubitavelmente salutares,
entretanto, muitas vezes se incumbe de um 0Onus que acaba por n&do suportar e
prover devidamente. A visualizacdo desta divida a nivel normativo é ressaltada por
Dobrowolski (2010, p. 95):

Em razéo de estar voltado a promover o bem-estar dos individuos, o Estado
Social emite grande quantidade de normas com esse fim. Sao leis
diferentes das que simplesmente prescrevem regras de conduta para as
pessoas. Sdo, em realidade, promessas de situacdes a alcancar, de um
programa a executar, que depende da presenca ativa do Estado, durante
longo tempo, para abater os ébices existentes e concretizar o compromisso
solenizado em diploma normativo.

Com efeito, a ideia de welfare state emerge com mais forca apés terem sido
visualizados os horrores de guerras de amplitude mundial e também os vilipéndios
da industrializacdo exacerbada promovida durante o desenrolar frenético de um
modelo liberal de Estado, marcado pelo desenvolvimento desenfreado do

capitalismo, guiado pela “mao invisivel do mercado”.

A depender dessa desnaturada mao invisivel, as coletividades se viram
marginalizadas: trabalhadores, consumidores, velhos, criangas, todos inassistidos,

visto a politica de ndo intervencao do Estado liberal.

O Estado Social surge para romper com esse modelo anterior, revelando-se
como:

(...) aquele que tem incluida na Constituicdo a regulagdo da ordem

econdmica e social. Além da limitacdo ao poder politico, limita-se o poder

econbmico e projeta-se para além dos individuos a tutela dos direitos,

incluindo o trabalho, a educacdo, a cultura, a salde, a seguridade social, 0
meio ambiente (...) (NAVES; FIUZA; FREIRE DE SA, 2003, p. 202).

No mesmo sentido, mostrando a correlagcdo entre o Estado do bem estar
social e as democracias capitalistas, explanam Clem Brooks e Jeff Manza (2008, p.
1) que esse paradigma vai influenciar tanto a vida dos individuos como os niveis de
desigualdade em uma sociedade, de forma que varios paises em mudltiplos
continentes passaram a adotar politicas de saude publica, beneficios para
desempregados, treinamento profissional, programas educacionais etc.

Nesse novo paradigma, o Poder estatal, através de suas trés funcdes:
legislativa, judiciaria e executiva, ha de se empenhar a viabilizagdo de tais direitos
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sociais e de alcancar os objetivos fundamentais republicanos, de forma que também

o sistema de checks and balances tem grande importancia nessa busca.

Exemplos dessa interacdo entre as fungbes do poder sdo as omissdes
legislativas supridas por atuacéo Judiciaria, a declaracao de inconstitucionalidade de
leis que vao de encontro aos preceitos da Constituicdo Federal, o veto presidencial

por inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse publico etc.

Porém, deveria ser por meio das funcdes tipicas de cada uma dessas facetas
do Poder que se concretizariam os Direitos sociais: a funcao legislativa editaria as
normas necessarias a persecucao dos objetivos republicanos; a funcdo executiva
dirigiria a gestdo publica no sentido de se efetivar tais direitos; a funcéo judicial
supervisionaria a constitucionalidade e legalidade da atuacdo das outras esferas de
poder, intervindo, quando instada, em face do desvirtuamento dessas outras
esferas.

Contudo, como ja se adiantou, as funcdes legiferante e executiva por vezes
Sdo omissas em seus papeis, razdo pela qual, no presente estudo, voltam-se os
olhos especialmente a atuacdo do Poder Judiciario na viabilizacdo destes direitos

sociais.

4.2 O ativismo judicial

E inserido dentro do contexto j4 exposto, de um Estado Social, devedor de
varias prestagoes juridicas positivas, referentes a direitos fundamentais sociais
previstos na Carta Magna, que o julgador deixa de ser mero aplicador da lei para ser

efetivador da mesma.

O juiz, como ator publico inserido em uma sociedade, deve voltar seus olhos
para a mesma, e ndo para apenas a letra fria da legislagdo, aplicando

mecanicamente a norma.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 6) nos explana a relagao entre judicializagao —
qgue seria a simples atividade judicial no tocante a subsumir o fato a norma — e o

ativismo judicial:
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Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o
ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes.

Como bem expressa o0 autor, 0 marasmo da atividade legiferante (mas nao
apenas esta), que muitas vezes ndo acompanha diligentemente a evolucdo da
dindmica social, € uma das circunstancias que da ensejo a uma necessaria atuacao
jurisdicional mais ousada, buscando, precipuamente, garantir a aplicacdo da

Constituicdo e efetivar os direitos previstos na mesma.

Por outras vezes, o empecilho criado pelo Legislativo € a propria emanacao
de diplomas normativos insuficientes. Regulamentacdes omissas e potencialmente
injustas e inconstitucionais, situacées em que o julgador deve interpretar de acordo

com a Constituicdo ou até mesmo declarar a inconstitucionalidade da norma.

Ainda sobre a atividade jurisdicional sob esse novo paradigma, Gisele

Cittadino (2004, p. 105) assevera que:

A expansdao da acdo judicial € marca fundamental das sociedades
democraticas contemporaneas. O protagonismo do Poder Judiciario pode
ser observado tanto nos Estados Unidos como na Europa, ainda que nos
paises da common law esse ativismo judicial seja mais favorecido pelo
processo de criagdo jurisprudencial do direito. De qualquer forma, mesmo
nos paises de sistema continental, os textos constitucionais, ao incorporar
principios, viabilizam o espaco necessario para interpretacfes
construtivistas, especialmente por parte da jurisdicdo constitucional, ja
sendo até mesmo possivel falar em um “direito judicial”.

Como ja evidenciado nos paragrafos anteriores, essa incorporacao de grande
carga valorativa pela Constituicdo de 1988 (o que salta aos olhos pela leitura de
seus fundamentos e de seus objetivos fundamentais) se adéqua ao que a autora

explana, abrindo espaco para a atuacéo criativa, pelo Poder Judiciario.

Continua a autora (CITTADINO, 2004, p. 105):
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No Brasil, do mesmo modo, também se observa uma ampliacdo do controle
normativo do Poder Judiciario, favorecida pela Constituicao de 1988, que,
ao incorporar direitos e principios fundamentais, configurar um Estado
Democratico de Direito e estabelecer principios e fundamentos do Estado,
viabiliza uma acéo judicial que recorre a procedimentos interpretativos de
legitimacao de aspiracfes sociais.

Também sobre a participacdo do Poder Judiciario na efetivacdo desses

direitos sociais, Silvio Dobrowolski (2010, p. 96) informa que:

Os magistrados sdo chamados, assim, a contribuir, para a efetivacdo dos
direitos sociais, procurando fixar o contetdo concreto desses dispositivos,
de regra lancados em termos amplos, dependentes de integracdo de
sentido. A discricionariedade dessa tarefa é bastante acentuada. A
necessidade da mediacéo judicial é tdo importante, quando se medita no
caso das regras previdenciarias, cujo descumprimento, pela entidade
administrativa disso encarregada, pode deixar um sem numero de pessoas
incapazes de trabalhar recebendo pensbes absolutamente insuficientes
para a sua manutencao.

E continua o autor (DOBROWOLSKI, 2010, p. 98):

(...) o Judiciario, nos tempos atuais ndo pode propor-se a exercer funcao
apenas juridica, técnica, secundéaria, mas deve exercer papel ativo, inovador
da ordem juridica e social, com decisGes de natureza e efeitos
marcadamente politicos. Sem pretender um “governo de juizes’,
observando, todavia, as normas legisladas e a separacdo dos poderes, a
Justica tem de elevar-se a condicdo do auténtico poder, cumprindo essas
tarefas ao modo especificado.

Com efeito, de acordo com Luis Roberto Barroso (2009, p. 3), apos a gradual
redemocratizacédo do pais e promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a figura
do juiz, dantes visto como um mero exegeta e possuidor do conhecimento técnico
acerca do juridico, passa a ser uma verdadeira expressao de poder politico. Explica

0 autor:

(...) com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciério deixou
de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis,
inclusive em confronto com os outros Poderes. (BARROSO, 2009, p. 3).

Na historia jurisprudencial brasileira, talvez um dos principais marcos da ideia
de atitude judiciaria positiva e criativa se relacione ao manejo do Mandado de

Injuncé@o no Supremo Tribunal Federal.
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O referido instrumento constitucional, previsto no Art. 5° LXXI, da
Constituicdo Federal de 1988, € um meio idéneo para a viabilizacdo de direitos e
liberdades constitucionais, bem como de prerrogativas inerentes a nacionalidade,

soberania e cidadania, quando dependentes de norma regulamentadora.

Apesar da timidez que cercou o julgamento de certos mandados em momento
inicial (teoria n&o concretista), o Supremo Tribunal Federal chegou a adotar posturas
mais ativas (teorias concretistas individual e geral), buscando realmente efetivar

direitos previstos ha muito, mas sem possibilidade de exercicio.

E o que se deu no julgamento dos Mandados de Injuncéo 670/ES® e 708/DF,
ao tratar do direito de greve do servidor publico. Acerca desse posicionamento,
explana José Tarcizio de Almeida Melo (2008, p. 420-421):

No julgamento dos Mandados de Injuncdo 670/ES e 708/DF, em 25 de
outubro de 2007, o Supremo Tribunal Federal adotou importante
modificacdo para viabilizar o mandado de injungdo. O Tribunal afastou-se
da orientagdo tradicional da declaracdo da existéncia de moral (sic)
legislativa para a edigdo de norma regulamentadora, que mantinha o estado
de omissao, para adotar, como alternativa proviséria, para esse impasse, de
moderada sentenca de perfil destinada a incorporar no regime formulado
pelo legislador solu¢do que o Tribunal reputa constitucionalmente
obrigatéria. Ao tratar do direito de greve para o servidor publico, reconheceu
gue ndo era dado ao legislador escolher se concedia ou ndo aquele direito e
gue era necessaria solugdo obrigatdria da perspectiva constitucional, sendo
possivel conciliar-se a Lei de Greve, e disposi¢cfes especificas dela, com a
continuidade do servico publico essencial.

Segundo Gregdrio Assagra de Almeira (2007, p. 650), na posicdo concretista
geral o préprio Tribunal Supremo eliminaria a lacuna com a elaboracdo da norma
regulamentadora, suprindo a omisséo. Pela corrente concretista individual, por sua
vez, o Tribunal, no caso concreto, daria efetividade ao direito pleiteado, suprimindo a

lacuna existente pela auséncia de norma regulamentadora.

Esta segunda posicdo também foi bastante adotada na busca de suprir a

hY

omissao legislativa relacionada a aposentadoria especial do servidor publico,

prevista no Art. 40, 849, Ill, da Constituicdo.

*E parte da fundamentagdo do acérdao proveniente da Corte Suprema: “Considerada a omissao
legislativa alegada na espécie, seria 0 caso de se acolher a pretensdo, tdo-somente no sentido de
que se aplique a Lei no 7.783/1989 enquanto a omissdo ndo for devidamente regulamentada por lei
especifica para os servidores publicos civis (CF, art. 37, VII)". (Supremo Tribunal Federal. Mandado
de Injuncdo n° 670 ES. Relator: Mauricio Corréa. Data de Julgamento: 25/10/2007. Tribunal Pleno.
Data de Publicacao: DJe - 206 em 31-10-2008).
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Sobre esta omissao especifica, bem como sobre o posicionamento segundo a
corrente concretista individual neste caso, € importante frisar o entendimento
exposto pelo Plenario do STF no Mandado de Injuncédo n® 721/DF, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio. Na oportunidade, assim ementou-se a decisdo da Corte:

MANDADO DE INJUNCAO — NATUREZA. Conforme disposto no inciso
LXXIl do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-4 mandado de
injuncdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania. Ha acdo mandamental e ndo simplesmente declaratéria de

omissao. A carga de declaracdo ndo é objeto da impetracdo, mas premissa
da ordem a ser formalizada.

MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO - BALIZAS. Tratando-se de
processo subjetivo, a decisédo possui eficacia considerada a relagéo juridica
nele revelada.

APOSENTADORIA - TRABALHO EM CONDI(;OES ESPECIAIS -
PREJUIZO A SAUDE DO SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR - ARTIGO 40, § 4° DA CONSTITUI(;AO FEDERAL.
Inexistente a disciplina especifica da aposentadoria especial do servidor,
impde-se a adocdo, via pronunciamento judicial, daquela prépria aos
trabalhadores em geral — artigo 57, § 1°, da Lei n°® 8.213/91."

Além da lacuna legislativa, caso patente em que o Judiciario deve intervir,
situacdo que ainda mais abre espaco para a atuacao efetivadora do Poder Judiciario
refere-se a omissdo governamental em propiciar meios para gozo daquele conjunto

de direitos sociais.

Segundo Daniel Sarmento (2012, online), “(...) o Brasil € hoje certamente um
dos paises com o Judiciario mais ativista na protecéo de tais direito” E argumenta o
autor no sentido de que “Em todo o pais, tornaram-se freqientes as decisdes
judiciais determinando a entrega de prestacbes materiais aos jurisdicionados

relacionadas a direitos sociais constitucionalmente positivados.”.

Relacionada com a omissdo executiva, decisbées judiciais relacionadas a
efetivacdo de direitos sociais como saude e educacgéo sao nitidos exemplos em que
o Poder Judiciario age na busca de superar barreiras erguidas pela Administracéo

Publica.

* Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n° 721 DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Data
de julgamento: 30/08/2007. Publicacdo: Diario da Justica Eletrénico em 12/11/2007.
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Daniel Sarmento (2012, p. 3) alerta, por outro lado, que a postura ativista
suscita outros questionamentos, relacionados com o 0Onus financeiro dos direitos
sociais, sobre a chamada “reserva do possivel”:

Sem embargo, este fendbmeno também suscita algumas questbes
complexas e delicadas, que ndo podem ser ignoradas. Sabe-se, em
primeiro lugar, que os recursos existentes na sociedade sdo escassos, e
gue o atendimento aos direitos sociais envolve custos. E certo que esta ndo
€ uma caracteristica exclusiva dos direitos sociais, fazendo-se presente
também nos direitos individuais e politicos, cuja plena exigibilidade judicial
ninguém questiona. Afinal, proteger a propriedade, prestar a jurisdigdo,
promover elei¢cdes, etc., sdo atividades que também importam em gastos

publicos. Contudo, é indiscutivel que esta faceta onerosa é especialmente
saliente nos direitos sociais.

Por fim, em aspectos gerais, vé-se que o tema do ativismo judicial é inerente
a discussdo da efetividade dos direitos sociais e persecucdo dos objetivos

republicanos.

Trata-se, entretanto, de uma questdo que merece uma detida analise pela
prépria jurisprudéncia, doutrina e Administracdo Publica, visto a complexidade e a

repercussao socioecondmica de tais provimentos judiciais.
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5 O ATIVISMO JUDICIAL NA CONCESSAO DO BENEFICIO DA LOAS

5.1 Arepercussao no Poder Judiciario como um todo

O Poder Judiciério tem sido sobrecarregado nos ultimos tempos, em virtude
do namero excessivo de indeferimentos, muitas vezes de forma indevida, tanto com
relacdo as prestacdes previdenciarias quanto as assistenciais, o que, para alguns
especialistas, tornam os Juizados Especiais Federais (JEFs) apenas extensdes do
INSS.

A Autarquia Federal alega que € uma pessoa juridica de direito publico,
componente da Administracdo Publica e como tal é regida pelo principio da
legalidade, o qual dispde que a Administracdo Publica somente pode atuar conforme
preleciona a lei ou da forma autorizada pela mesma. Deste modo, somente a

legislacdo podera determinar 0s casos excepcionais.

Ressalta Cristiane Rodrigues Iwakura (2009, p.1) que “cabe ao INSS, por
forca de lei, a gestdo e a observancia dos requisitos objetivos para a concesséo do

beneficio assistencial nos termos da Lei Organica de Assisténcia Social.”

Assim, o requerente de um beneficio assistencial, quando ndo demonstrar
0s requisitos legais determinados na lei, ipsis litteris, tal ajuda ser4 negada, mesmo
que, no caso concreto, reste comprovado que a pessoa vive em situacdo de miséria
OuU que a mesma encontra-se incapacidade para a realizagéo das atividades laborais
habituais.

Desta forma, quando a discussdo acerca da concessdo do beneficio é
levada ao conhecimento do Poder Judiciario, os juizes, amparados pelo principio do
livre convencimento motivado, tendem a analisar a real situagdo (renda e
incapacidade) do autor da acao e, a partir destas consideracdes, ponderarem a sua

decisao.

A questdo da miserabilidade &€ uma das mais controvertidas, tanto no caso

da concesséo do beneficio ao idoso quanto ao deficiente.

Como ja da dito anteriormente, a prestacdo previdenciaria somente sera

concedida ao necessitado que comprovar que a renda mensal familiar per capita
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seja igual ou inferior a um quarto do salario minimo. E o que se extrai do Art. 203, V,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e também do Art. 20, § 3°, da
LOAS.

Contudo, tal tentativa do Legislador de objetivar tal definicdo para abranger
um maior numero de possibilidades ocasionou, na verdade, restricdes ao numero de

beneficiarios da prestacao assistencial.

Nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 14):

De fato, ainda que o Legislador frequentemente utilize-se de parametros
objetivos para a fixagdo de direitos, a restricdo financeira pode e deve ser
ponderada com caracteristicas do caso concreto, sob pena de condenar-se
a morte 0 necessitado ainda que a extensdo de beneficio somente possa
ser feita por lei, ndo deve o intérprete omitir-se a realidade social.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que “o magistrado nao esta
sujeito a um sistema de tarifacédo legal de provas, motivo pelo qual a delimitacdo do
valor da renda familiar per capita ndo deve ser tida como Unico meio de prova da
condicao de miserabilidade do requerente.” (LAZZARI, 2013, p. 836). Logo, conclui-
se que outros meios de provas podem ser utilizados para a comprovacdo do
requisito condicdo de miserabilidade.

Colaciona-se a seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO DE
PRESTAGAOCONTINUADA. LOAS. ASSISTENCIA SOCIAL. PREVISAO
CONSTITUCIONAL. AFERICAO DA CONDICAO ECONOMICA POR
OUTROS MEIOS LEGITIMOS. VIABILIDADE. PRECEDENTES. PROVA.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.° 7/STJ. INCIDENCIA. 1. Este
Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no sentido de que o
critério de afericdo da renda mensal previsto no § 3.° do art. 20 da Lei n.°
8.742/93 devera ser observado como um minimo, ndo excluindo a
possibilidade de o julgador, ao analisar ocaso concreto, lancar médo de
outros elementos probatérios que afirmem a condicdo de miserabilidade da
parte e de sua familia.§ 3.°208.7422. "A limitacdo do valor da renda per
capita familiar ndo deve ser considerada a Unica forma de se comprovar que
a pessoa ndo possui outros meios para prover a propria manutencao ou de
té-la provida por sua familia, pois € apenas um elemento objetivo para se
aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade
guando comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salario minimo."
(REsp  1.112.557/MG, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO,TERCEIRA SECAO, DJe 20/11/2009).3. "Em respeito aos principios
da igualdade e da razoabilidade, deve ser excluido do célculo da renda
familiar per capita qualquer beneficio de valor minimo recebido por maior de
65 anos,independentemente se assistencial ou previdenciario, aplicando-
se,analogicamente, o disposto no paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do
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Idoso.” (Pet 2.203/PE, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, TERCEIRA SECAO, DJe 11/10/2011).4. Agravo regimental a que
se hega provimento.

(Superior Tribunal de Justica — Resp n°® 1394595 SP 2011/0010708-7,
Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento: 10/04/2012, T6 -
SEXTA TURMA Data de Publicagédo: DJe 09/05/2012).

Ja Supremo Tribunal Federal vem alterando seu posicionamento ao longo

dos tempos.

Em 1998, o STF, em decisdo exarada na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 1.232, concluiu pela constitucionalidade do Art. 20, § 3°, da Lei
n°® 8.742, visto que a propria Carta Magna, no seu Art. 203, inciso V, deixou a cargo
do legislador a definicdo dos critérios para a concessao do beneficio, visto ser este

altimo dispositivo uma norma de eficacia limitada.

Nas palavras Maira de Carvalho Pereira Mesquita (2010, p. 1)

Na referida acéo direta, foi indeferido o pedido liminar de suspenséo do
dispositivo legal impugnado,sendo posteriormente julgado improcedente o
pedido formulado na peca inicial, consoante ementas a seguir transcritas:

"MEDIDA LIMINAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONCEITO DE "FAMILIA INCAPAZ DE
PROVER A MANUTENCAO DA PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA OU IDOSA" DADO PELO PAR.3. DO ART. 20 DA LEI
ORGANICA DA ASSISTENCIA SOCIAL (LEI N. 8.742, DE 07.12.93)
PARA REGULAMENTAR O ART. 203, V, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. Arglicéo de inconstitucionalidade do par. 3. do art. 20
da Lei n. 8.472/93, que prevé o limite maximo de 1/4 do salario
minimo de renda mensal "per capita" da familia para que seja
considerada incapaz de prover a manutencédo do idoso e do deficiente
fisico, ao argumento de que esvazia ou inviabiliza o exercicio do
direito ao beneficio de um saléario minimo conferido pelo inciso V do
art. 203 da Constituicdo. 2. A concessado da liminar, suspendendo a
disposicdo legal impugnada, faria com que a norma constitucional
voltasse a ter eficacia contida, a qual, por isto, ficaria novamente
dependente de regulamentacéo legal para ser aplicada, privando a
Administracéo de conceder novos beneficios até o julgamento final da
acdo. 3. O dano decorrente da suspenséo cautelar da norma legal e
maior do que a sua manutencdo no sistema juridico. 4. Pedido
cautelar indeferido." (STF, ADI 1232 MC / DF - DISTRITO FEDERAL,
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, DJ 26-05-1995 PP-15154)

"CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL
QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO
DO INCISO V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO
ALEGADA EM FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LElI PARA FIXAR OS
CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A
PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO.
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ESTA LElI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO
ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE."
(ADI 1232 / DF - DISTRITO FEDERAL, Relator(a): Min. ILMAR
GALVAO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. NELSON JOBIM, DJ 01-06-
2001 PP-00075)”

Contudo, a Corte Suprema vem modificando o0 seu posicionamento,

admitindo que a afericdo de miserabilidade possa ser obtida por outros meios.

Prova disso foram o0s recentissimos julgamentos dos Recursos
Extraordinarios n°® 567.985 e 580.963, ambos com repercussao geral, bem como da
Reclamacao n° 4.374. Em todos, o plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade incidental, sem a nulidade, do Art. 20, § 3°, da LOAS, bem
como do Art. 34, § Unico, da Lei n° 10.741/03°.

Tais julgamentos tiveram inicio em 2012, sendo encerrados no dia 18 de
abril de 2013.

Desta forma, a Corte Suprema considerou que a aplicagdo dos dispositivos
supracitados viola o principio da isonomia, criando diferenciacdo entre pessoas em

situacdo semelhante.

Foi citada como exemplo a situacdo em gque apenas dois idosos compdem a
familia. Na primeira, caso um dos dois receba um beneficio previdenciario
(aposentadoria por idade, por exemplo), no valor de um salario minimo, o outro tera
seu pedido de beneficio assistencial negado, em virtude de a renda familiar
ultrapassar o famigerado um quarto de salario minimo por pessoa. Porém, no caso
de um dos idosos receberem um beneficio assistencial, esse serd afastado do

cOmputo da renda familiar.

Destacou o Ministro Gilmar Mendes, no Recurso Extraordinario 580.963,

que:

(...) o STF parece caminhar no sentido de se admitir que o critério de um
guarto do salario minimo pode ser conjugado com outros fatores indicativos
do estado de miserabilidade do individuo e de sua familia para concessao
do beneficio assistencial.

> Noticia veiculada no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236354>. Acesso em 19/04/2013.
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Ressaltou também que as inumeras leis assistenciais (Lei 10.836/2004, que
criou o programa Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa
Nacional de Acesso a Alimentacéo; e a Lei 10.219/2001, que criou o Bolsa Escola)
ja se utilizam de outros parametros para a comprovacao da hipossuficiéncia. Afirmou
0 douto ministro que “os programas de assisténcia social no Brasil utilizam
atualmente o valor de meio salario minimo como referencial econdmico para a

concessao dos respectivos beneficios”.

Ademais, néo foi aprovada a modulacéo temporal, a qual determinaria que o
Congresso Nacional criasse uma nova lei para regulamentar o beneficio assistencial,

com as novas diretrizes dadas pelo STF, até 31/05/2015.

5.2 O ativismo judicial na 28 Turma Recursal da Justica Federal — Secéao
Ceara

No ambito da Justica Federal, no julgamento de causas envolvendo a
concessdo do beneficio assistencial, a 22 Turma Recursal vem apresentando héa

algum tempo o entendimento atualmente adotado pela Corte Suprema.

Os juizes que compdem o colegiado da 22 Turma Recursal analisam a
situacdo no caso concreto, flexibilizando a utilizacdo do Art.20, § 3°, da LOAS, bem

como o Art. 34, § Unico, do Estatuto do Idoso.

Aceita-se que a comprovacdo da hipossuficiéncia familiar possa ser
demonstrada por outros meios, como a anexacado de comprovante de gastos com
remédios, moradia (aluguel), tratamentos médicos, dentre outros, aos autos do
processo, o qual serdo devidamente observados e sopesados para a decisao final

do colegiado.

Isso pode ser observado no Processo de numero 0501283-
71.2011.4.05.8105, julgado na Sessao da 22 Turma Recursal no dia 14 de marco de
2013.
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A parte autora solicitou a concesséo do beneficio assistencial ao deficiente
administrativamente no dia 25 de outubro de 2010. Entretanto, o pedido foi
indeferido, em virtude do ndo preenchimento do requisito da renda per capita

familiar, que era superior ao limite legal de um guarto.

Assim, interp6s a acdo, com o0 escopo de obter judicialmente o direito ao

recebimento do beneficio.

O grupo familiar da autora € composto por seu irmao menor de idade e sua
genitora, que aufere uma renda de um salario minimo, como auxiliar de enfermagem

do Programa Saude da Familia, no municipio de Ibicuitinga, Ceara.

Aos autos, foram acostados comprovantes de gastos com medicamento,
produtos de higiene e transportes, bem como foi anexado laudo social, elaborado
pela Assistente Social da Prefeitura Municipal de lIbicuitinga/CE, a qual atestou a

hipossuficiéncia familiar.

Assim, o juiz da 12 instancia concedeu a prestacao assistencial, tendo em

vista a situacdo precaria em que vivia a autora e sua familia.

Tal decisdo foi confirmada pelo colegiado da 22 Turma Recursal. Veja-se o
acordao:

SEGURIDADE SOCIAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTAGAO
CONTINUADA A PESSOA DEFICIENTE. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
COMPROVAGCAO DA DEFICIENCIA E DA HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA. ART. 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL E ART. 20 DA
LEI N.°© 8.472/93. REQUISITOS LEGAIS ATENDIDOS. RECURSO NAO
PROVIDO.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3.°, erigiu a solidariedade a
categoria de objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
garantindo, nos termos do art. 203, V, beneficio de amparo assistencial a
pessoa deficiente ou idosa que ndo possua meios de prover a prépria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia.

Condigéo de hipossuficiéncia econdmica provada, sendo possivel, ademais,
com esteio em outros elementos que ndo apenas a renda familiar per capita
inferior a 1/4 do salario minimo, demonstrar a condicdo de miserabilidade do
beneficiado. Orientacdo consolidada pelo STJ no julgamento do REsp
1.112.557/MG, sob o rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC).

Bem assentou a sentenca que "considerada a necessidade de tratamento
médico constante e o fato da Assistente Social atestar que atualmente
reside a requerente apenas com sua mae e irmdo, vejo que s&o
extremamente elevados o0s Onus decorrentes das despesas com
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medicamentos e do indispensavel auxilio para as atividades comuns do dia-
a-dia, como alimentacdo e higiene pessoal, segundo atestam também os
relatos médicos apresentados com a exordial (anexo n°® 3). Ademais, ndo
constam dos autos informacdes relativas a valores prestados pelo genitor a
filha. Assim sendo, vejo que muito embora tenha sido formalmente
verificada que a renda mensal per capita do grupo familiar supera
formalmente o limite legal, de outro lado o relato minucioso da assistente
social ndo deixa duvidas quanto a situagéo de vulnerabilidade econémica da
familia da autora, que destina seus parcos recursos com as despesas de
medicacédo da filha menor enferma, comprovadamente incapaz de prover a
prépria subsisténcia. Consoante entendimento mais recente do Supremo
Tribunal Federal, tenho, pois, que a miserabilidade, para efeito da
percepcdo do amparo ao deficiente, pode ser verificada por outros meios,
ainda que a renda per capita supere Y4 do salario minimo, limite
estabelecido pela LOAS. No presente caso, sem duvida, resta constatada a
hipossuficiéncia dado o relato da assistente social.".

Analisando atentamente a sentenga recorrida, constata-se que o Juizo a
guo formou seu convencimento a luz de uma analise adequada dos fatos,
aplicando corretamente as normas de regéncia. Por tal razdo, deve o
julgado ser mantido em todos os seus termos e pelos proprios fundamentos,
na forma prevista no art. 46 da Lei n.° 9.099/95.

Condenagédo do INSS em honorérios advocaticios, fixados em 10 % (dez
por cento) sobre o valor da condenacéo, devidamente atualizado (art. 55 da
Lei n.° 9.099/95).

Recurso ao qual se nega provimento.

(..)

(22 Turma Recursal da Secao Judiciaria do Ceara - Processo n°. 0501283-
71.2011.4.05.8105; Relator: Sérgio Fiuza Tahim de Sousa Brasil. Data de
julgamento: 14/03/2013).

Ressalta-se aqui outra decisdo, em que o critério da miserabilidade é

flexibilizado, sendo analisados outros aspectos:

Dois sd0 0s requisitos necessarios para a concessdo e manutencdo do
beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da CF/88: a) idade igual ou
superior a 65 anos, quando se tratar de amparo social ao idoso, ou, na
hipétese de pessoa portadora de deficiéncia, a comprovacao da deficiéncia
incapacitante; b) a comprovacdo de que o(a) requerente ndo possui meios
de prover a propria manutencédo e nem de té-la provida por sua familia.

A incapacidade de meios de manutencdo tem como parametro a renda
familiar per capita igual ou inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo, nos
termos do art. 20, caput e § 3°, da Lei n°. 8.742/93. Tal critério de afericao
da miserabilidade foi julgado constitucional pelo STF, na ADI n°. 1.232/DF.
Para se chegar a apuragdo de tal montante é possivel a exclusdo de
algumas receitas e despesas, cuja origem e destinacdo, ao fim e ao cabo,
estejam em sintonia com a moldura constitucional e legal do beneficio
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(TRF4, AC 2006.72.99.001529-1, Sexta Turma, Relator Victor Luiz dos
Santos Laus, DE 03.04.2007).

E de se notar ainda que familia, para fins do disposto no art. 20, da Lei n°.
8.742/93, é tdo-somente o conjunto de pessoas elencadas no art. 16, da Lei
n°. 8.213/91, desde que vivam sob o mesmo teto, quais sejam: conjuge,
companheira, companheiro, filho ndo emancipado, de qualquer condicéo,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido, pais e irmao ndo emancipado,
de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido. Assim,
somente a renda das pessoas incluidas no referido art. 16 integram a renda
familiar.

Cumpre observar que o beneficio assistencial ndo pode ser acumulado com
gualguer outro no ambito da seguridade social ou de outro regime, salvo o
da assisténcia médica, a teor do art. 20, § 4° da Lei n°. 8.742/93.

Compulsando atentamente os autos (anexo 14), observa-se que 0 grupo
familiar, levando-se em consideracdo a diccdo do artigo 16 da Lei 8213/91,
€ composto pelo requerente e seus genitores, 0s quais ndo auferem
nenhuma renda.

Conforme informagBes constantes no CNIS, observa-se que o genitor do
recorrido laborou durante o periodo de margco/2010 a novembro/2010,
percebendo remuneragdo acima de 1 (um) saladrio minimo em alguns
meses. Contudo, deve-se levar em consideracdo que esta renda auferida
foi esporadica, ndo tendo ocorrido a reversdo do quadro de miserabilidade.

Ademais, restou comprovado que, desde a época do requerimento
administrativo, a incapacidade do ora recorrido ja existia, sendo devido o
beneficio, portanto, a partir de 21.01.2010.

Destaca-se que deve ser ressalvado o entendimento pessoal do Juiz
Relator Lauro Henrique Lobo Bandeira, o qual, no caso particular, em
observancia ao principio da colegialidade, adere ao posicionamento
consolidado desta Corte.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso do INSS, confirmando a
sentenca de procedéncia do pedido formulado na inicial. Condeno o
recorrente em honorarios advocaticios, fixados em 10% (dez por cento)
sobre o valor da condenacéo, devidamente atualizado, a teor do art. 55 da
Lei n°. 9.099/95.

(22 Turma Recursal da Sec¢éo Judiciaria do Ceara - Processo n°. 0501401-
56.2011.4.05.8102; Relator: Lauro Henrique Lobo Bandeira. Data de
julgamento: 26/11/2013).

Ademais, ha a aplicagdo extensiva do Art. 34, § unico, do Estatuto do ldoso.
Qualquer tipo de beneficio (previdenciario ou assistencial) recebido por um dos
componentes da familia, no valor de um salario minimo, deve ser afastado da
contagem da renda familiar, mesmo que determinado individuo beneficiario nao

tenha 65 anos de idade.
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Essa utilizacdo analdgica do dispositivo supracitado ocorre em respeito
aos principios da isonomia, razoabilidade e solidariedade.

Vejamos 0 seguinte caso, julgado na Sessédo da 22 Turma Recursal —
Secdao Judiciaria (Processo n° 0502304-54.2012.4.05.8103):

A autora solicitou, em 07de junho de 2011, junto ao INSS, a concessao do
beneficio assistencial ao idoso. Na época, o beneficio foi negado, em razdo do nédo
preenchimento do quesito da renda. A familia € composta apenas pela requerente e
por seu marido, sendo este titular de uma aposentadoria por invalidez, com

acréscimo de 25%.

Deste modo, interpds uma acao, com a pretensao de obter o beneficio. O
juizo de 1° grau (192 Vara do Juizado Especial Federal — Subsecdo de Sobral)
concedeu o beneficio assistencial ao idoso, desde a data do requerimento

administrativo.

Tal sentenca foi confirmada pela 22 Turma Recursal — Secédo Judiciaria do

Ceard, na sesséo do colegiado realizada no dia 21 de fevereiro de 2013.

Vejamos a seguir o teor do acérdao:

SEGURIDADE SOCIAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO
CONTINUADA A PESSOA IDOSA. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
COMPROVACAO DA IDADE E DA HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA.
ART. 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL E ART. 20 DA LEI N.°
8.472/93. REQUISITOS LEGAIS ATENDIDOS. RECURSO NAO PROVIDO.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3.°, erigiu a solidariedade a
categoria de objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
garantindo, nos termos do art. 203, V, beneficio de amparo assistencial a
pessoa deficiente ou idosa que ndo possua meios de prover a propria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia.

Comprovacdo da idade da parte autora igual ou superior a 65 (sessenta e
cinco) anos.

Condigéao de hipossuficiéncia econdmica provada, sendo possivel, ademais,
com esteio em outros elementos que ndo apenas a renda familiar per capita
inferior a 1/4 do salario minimo, demonstrar a condicdo de miserabilidade do
beneficiado. Orientagdo consolidada pelo STJ no julgamento do REsp
1.112.557/MG, sob o rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC).

A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que, para fins de
concessédo de beneficio assistencial, deve ser excluido do célculo familiar
per capita qualquer beneficio de valor minimo independentemente de se
tratar de beneficio assistencial ou previdenciario, aplicando-se,
analogicamente, o disposto no paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do
Idoso (STJ, AgRg no AREsp 22761/PR, DJe 19/10/2012).
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Analisando atentamente a sentenca recorrida, constata-se que o Juizo a
quo formou seu convencimento a luz de uma analise adequada dos fatos,
aplicando corretamente as normas de regéncia. Por tal razdo, deve o
julgado ser mantido em todos os seus termos e pelos proprios fundamentos,
na forma prevista no art. 46 da Lei n.° 9.099/95.

Condenacdo do INSS em honorarios advocaticios, fixados em 10 % (dez
por cento) sobre o valor da condenacao, devidamente atualizado (art. 55 da
Lei n.© 9.099/95).

Recurso ao qual se nega provimento.

(..)

(22 Turma Recursal da Sec¢éo Judiciaria do Ceara - Processo n° 0502304-
54.2012.4.05.8103. Relator: Sérgio Fiuza Tahim de Sousa Brasil. Data de
julgamento: 21/02/2013).

Observemos outros exemplos da aplicacdo analégico do Art. 34, § Unico,
da Lein° 10.741/03:

SEGURIDADE SOCIAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO
CONTINUADA A PESSOA IDOSA. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
COMPROVACAO DA IDADE E DA HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA.
ART. 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL E ART. 20 DA LEI N.°
8.472/93. REQUISITOS LEGAIS ATENDIDOS RECURSO DA PARTE
AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO DO INSS NAO
PROVIDO.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3.° erigiu a solidariedade a
categoria de objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
garantindo, nos termos do art. 203, V, beneficio de amparo assistencial a
pessoa deficiente ou idosa que ndo possua meios de prover a propria
manutenc¢éo ou de té-la provida por sua familia.

TNU ja firmou entendimento no sentido de que o termo inicial dos
beneficios, seja por incapacidade, seja no de prestacdo continuada deve ser
assim fixado: a) na data de elaboracdo do laudo pericial, se 0 médico nao
precisar o inicio da incapacidade e 0 juiz ndo possuir outros elementos nos
autos para sua fixacao (Precedente: PEDILEF n.° 200936007023962); b) na
data do requerimento administrativo, se a pericia constatar a existéncia da
incapacidade em momento anterior a este pedido (enunciado 22); e c) na
data do ajuizamento do feito se a pericia constatar o inicio da incapacidade
em momento anterior a propositura da acdo, mas posterior a data do
requerimento administrativo.

No caso dos autos, ndo obstante tratar-se de pedido de restabelecimento de
beneficio cessado em 2006, o perito do Juizo ndo soube precisar a data do
inicio da incapacidade, se retroagiria a data de cessacao do beneficio. Por
outro lado, constam do anexo 1, atestados médicos datados de 2009
afirmando a incapacidade da parte autora, momento posterior a cessacgéo e
anterior ao ajuizamento da acao, motivo pelo qual esta deve ser a data do
inicio do beneficio pleiteado (21/8/2010).

Condicao de hipossuficiéncia econdmica provada, sendo possivel, ademais,
com esteio em outros elementos que ndo apenas a renda familiar per capita
inferior a 1/4 do salario minimo, demonstrar a condicdo de miserabilidade do
beneficiado. Orientagdo consolidada pelo STJ no julgamento do REsp
1.112.557/MG, sob o rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC).
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A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que, para fins de
concessdo de beneficio assistencial, deve ser excluido do calculo familiar
per capita qualquer beneficio de valor minimo independentemente de se
tratar de beneficio assistencial ou previdenciario, aplicando-se,
analogicamente, o disposto no paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do
Idoso (STJ, AgRg no AREsp 22761/PR, DJe 19/10/2012).

No caso concreto, deve-se afastar do cOmputo da renda familiar o beneficio
de aposentadoria rural recebida pelo cénjuge da parte autora (anexo 3), nos
termos da jurisprudéncia acima citada.

Tem-se por expressamente prequestionadas todas as questdes
constitucionais suscitadas, uma vez que, para fins de prequestionamento, é
desnecesséria a indicacao expressa de artigos e paragrafos da Constituicao
Federal, afigurando-se suficiente sejam as regras neles contidas o
fundamento do decisum ou o objeto da discussdo, como no caso ora sob
exame (Al 522624 AgR, Relator Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,
DJ 6.10.2006).

Mantenha-se a sentencga recorrida nos demais termos.

Condenagédo do INSS em honorérios advocaticios, fixados em 10 % (dez
por cento) sobre o valor da condenacéo, devidamente atualizado (art. 55 da
Lei n.° 9.099/95).

Recurso da parte autora parcialmente provido.

Recurso do INSS ao qual se nega provimento.

(...

(22 Turma Recursal da Sec¢éo Judiciaria do Ceara - Processo n° 0505003-
86.2010.4.05.8100. Relator: Sérgio Fiuza Tahim de Sousa Brasil. Data de
julgamento: 21/02/2013).

Ainda como exemplificacdo, citamos mais um julgado, com o entendimento

extensivo do dispositivo supra mencionado:

SEGURIDADE SOCIAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO
CONTINUADA A PESSOA IDOSA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
COMPROVACAO DA IDADE E DA HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA.
ART. 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL E ART. 20 DA LEI N.
8.472/93. REQUISITOS LEGAIS ATENDIDOS. RECURSO PROVIDO.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 3.° erigiu a solidariedade a
categoria de objetivo fundamental da RepuUblica Federativa do Brasil,
garantindo, nos termos do art. 203, V, beneficio de amparo assistencial a
pessoa deficiente ou idosa que ndo possua meios de prover a propria
manutenc¢ao ou de té-la provida por sua familia.

Comprovacgdo da idade da parte autora igual ou superior a 65 (sessenta e
cinco) anos.

Condigéo de hipossuficiéncia econdmica provada, sendo possivel, ademais,
com esteio em outros elementos que ndo apenas a renda familiar per capita
inferior a 1/4 do salario minimo, demonstrar a condigdo de miserabilidade do
beneficiado. Orientacdo consolidada pelo STJ no julgamento do REsp
1.112.557/MG, sob o rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC).
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A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que, para fins de
concessdo de beneficio assistencial, deve ser excluido do calculo familiar
per capita qualquer beneficio de valor minimo independentemente de se
tratar de beneficio assistencial ou previdenciario, aplicando-se,
analogicamente, o disposto no paragrafo Gnico do art. 34 do Estatuto do
Idoso (STJ, AgRg no AREsp 22761/PR, DJe 19/10/2012).

A vista dos principios da isonomia, razoabilidade e solidariedade, aplica-se,
por analogia, o paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do Idoso, ainda que o
membro do grupo familiar, ja titular de beneficio assistencial ou
previdenciario, como se afigura o caso sub judice, ndo possua 65 anos de
idade.

No caso em apreco, deve-se afastar do computo da renda familiar o
beneficio de auxilio-doenca recebido pelo cdnjuge da parte autora (anexo
14), nos termos da jurisprudéncia acima citada.

O inicio do beneficio deve corresponder a data do requerimento
administrativo (DER) e as parcelas atrasadas devem ser corrigidas
monetariamente e com juros de 1% (um por cento) a.m. desde a citagéo até
junho/2009 e, a partir de julho/2009, mediante atualizacdo pelos indices
oficiais de remuneracao basica e juros aplicaveis a caderneta de poupanca,
consoante o disposto no artigo 1.°-F da Lei n° 9.494/97, com redacdo dada
pela Lei n° 11.960, de 29 de junho de 2009.

Sem custas. Sem honorarios.
Recurso da parte autora provido.
(-.r)-

(22 Turma Recursal da Sec¢&o Judiciaria do Ceara. Processo n° 0521687-
61.2011.4.05.8100. Relator: Sérgio Fiuza Tahim de Sousa Brasil. Data de
julgamento: 07/02/2013).
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CONSIDERACOES FINAIS

Suplantadas as informagfes iniciais deste trabalho, em que foram
explanados o0s aspectos gerais e historicos da seguridade social, passou-se a
analise da assisténcia social no Brasil, em especial um estudo mais aprofundado
acerca dos parametros legais para a concessdo do beneficio assistencial de
prestacdo continuada e a flexibilizagdo de tais requisitos para a concessdo da
prestacao assistencial pelo Poder Judiciario.

Neste ultimo ponto, foram citadas as modificagbes que esses requisitos
sofreram ao longo dos tempos, bem como os entendimentos apresentados pelos

Tribunais Superiores sobre o caso.

Observa-se que o ponto crucial e de interesse primordial deste trabalho foi
verificar a forma pela qual os juizes tém interpretado e estendido os critérios
dispostos em lei e utilizados para a concessdo do beneficio assistencial,
principalmente em relacéo a exigéncia da renda de um quarto por cada membro da

familia.

Isso ocorre porque o legislador, ao tentar objetivar demais tais parametros,
como meio de abranger um maior niumero de casos e situacdes, acabou por excluir
muitos individuos que vivem em situacao de real miséria, mas que ndo conseguem
ser beneficiarios da prestacdo assistencial, por ndo conseguir comprovar 0 quesito

econdmico objetivo.

No mais, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, bem
como em consonancia com o objetivo constitucional republicano de erradicar a
pobreza (Art. 3°, lll, da Carta Magna), os magistrados, ao analisar as peculiaridades
de cada caso, estdo concedendo o beneficio assistencial, visto que, mesmo em
situacdes em que a renda familiar extrapola o requisito legal, ha individuos que
realmente vivem em condigbes de extrema miséria e desamparo, em virtude de
doencas e mazelas, que dilapidam ndo sé a saude, mas também o patriménio dos

mesmaos.
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Assim, o Poder Judiciario brasileiro, por meio de salutares e respeitaveis
decisbes, vem garantindo a inumeras familias o minimo necessario para a
sobrevivéncia, dando a esses individuos recursos para que eles possam viver de

forma digna.

A questdo ndo para por ai. Mais que tudo isso, a jurisdicionalizacdo da
concessao do beneficio assistencial de prestacdo continuada (SANTOS, 2009) tem
sido de suma importancia para a demonstracdo das ac¢Bes de politicas publicas
praticadas em decorréncia da assisténcia social.

A participagdo do Poder Judiciario na questdo, ainda, incentiva a discussao
sobre os critérios legais e as praticas administrativas relacionadas com a concessao

ou denegacao do beneficio assistencial.

Com efeito, as condicbes genéricas impostas pela legislacédo
infraconstitucional ndo podem ser empecilhos para a concessdo de um beneficio
que, desde sua instituicdo, tem como escopo principal diminuir a situacao precaria
em que muitas familias vivem, em virtude de ter em sua composicdo um ente
deficiente, que ndo possui condicdes de exercer nenhuma atividade laboral que Ihe
garante a sua sobrevivéncia; ou um familiar idoso, impossibilitado de prover sua

subsisténcia, por ocasido da idade avancada.

Assim, ndo se pode sobrepor o principio da dignidade da pessoa humana
pelos principios da legalidade e do equilibrio do sistema financeiro da seguridade
social, sob pena de relegar a indigéncia milhares de pessoas que se encontram

impossibilitadas de obter seu proprio sustento. E necessario um juizo de

proporcionalidade e adequacéo.

No momento atual, € imprescindivel um equilibrio, que somente sera obtido
por meio da elaboracdo de uma nova legislacdo, onde se leve em consideracdo a

real situagéo da populacao que vive completamente desamparada.

Ademais, ressalta-se que as decisdes emanadas pelos Juizados Especiais
sdo revistas pelas Turmas Recursais, assim como também pelos Tribunais

Superiores. Desta forma, ndo se pode afirmar que as deliberacdes feitas pelo Poder
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Judiciario s@o arbitrarias, nem mesmo que 0s juizes ndo possuem um aparato

completo para poder conceder ou ndo o beneficio.

Além disso, ndo se pode olvidar que o Poder Legislativo também deve
alterar os requisitos legais existentes, para que, desta forma, as extensoes ja feitas
pelo Poder Judiciario, como a aplicacdo extensiva do Art. 34, § Unico, da Lei n°
10.741/03 (Estatuto do Idoso), assim como a comprovagao da miserabilidade por
outros meios de provas, além da renda um quarto de salario minimo per capita,
sejam legitimadas e, assim, utilizadas pelo INSS, para a concessdo ou nédo do

beneficio assistencial
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