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Resumo: O presente ensaio, dividido em trés itens, trata da pre-
vidéncia social e a assisténcia social, que sdo instrumentos de
protecdo social e garantidores de um minimo vital ao cidaddo,
buscando tracar a distin¢do entre tais institutos, bem como ave-
riguar o critério de miserabilidade para concessdo do beneficio
de prestacao continuada (BPC), previsto na Lei n.°8.472/93, e a
comprovacéo da deficiéncia para a concessao do BPC.

Abstract: This essay, divided into three items, deals with social
security and social assistance, which are instruments of social
protection and guarantee a minimum vital to the citizen, seeking
to draw the distinction between such institutes, as well as to ver-
ify the criterion of miserability for concession Of the benefit of
continued service (BPC), provided for in Law no. 8,472/ 93, and
the proof of the deficiency for the BPC concession.
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l. CONSIDERACOES INICIAIS

Constituicdo Federal de 1988, além de inserir a
|| previdéncia social no elenco dos direitos funda-
gl mentais do art. 6° tratou de consagrar em seu
texto um regime constitucional da seguridade so-

===\ cial (arts. 194 a 204), que abarca 0s trés eixos, sa-
Ude, previdéncia e assisténcia social.

Na esteira da evolucdo constitucional anterior, mas com
maior amplitude, a Carta da Republica consolidou um regime
constitucional para a seguridade social formatado para atender a
padrdes adequados de bem-estar social e, acima de tudo, com o
nitido objetivo de assegurar a todos uma vida digna e saudavel.?

O sistema da previdéncia social, estabelecido no art. 201,
da Lei Excelsa, € regido pela exigéncia de contribuicdo previ-
denciaria para se fazer jus a tal direito, inclusive na perspectiva
de assegurar o equilibrio econémico e financeiro.

Quanto ao regime constitucional da assisténcia social ou
assisténcia aos desamparados (art. 203, CF), configura-se como
a expressao maxima do principio da solidariedade e mesmo do
respeito a dignidade da pessoa humana, porquanto representa
protecdo politico-juridica especial destinada a individuos e gru-
pos sociais vulneraveis ou necessitados.®

O presente estudo, dividido em trés itens, visa fazer um
breve ensaio sobre a previdéncia social e a assisténcia social, que
sdo instrumentos de protecdo social e garantidores de um mi-
nimo vital ao cidaddo, buscando tragar a distingdo entre tais

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional. 1% ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp.
605-606.

3 Ibidem, pp. 607-608.
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institutos, bem como averiguar o critério de miserabilidade para
concessdo do beneficio de prestacdo continuada (BPC), previsto
na Lei n.° 8.472/93, e a comprovagéo da deficiéncia para a con-
cesséo do BPC.

I. ANALISE DO TEMA

A. DISTINCAO ENTRE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA
SOCIAL

Conforme preleciona o art. 194, da Lei Maior, a seguri-
dade social compreende um conjunto integrado de acGes de ini-
ciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a asse-
gurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.

Segundo a doutrina de Martins, a seguridade social € um
conjunto de principios, de normas e de instituicbes destinado a
estabelecer um sistema de protecdo social aos individuos contra
contingéncias que os impecam de prover as suas necessidades
pessoais basicas e de suas familias, integrado por acdes de inici-
ativa dos Poderes Publicos e da sociedade, visando assegurar 0s
direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social.

Com efeito, o cerne da definicdo de seguridade social
esta justamente na palavra conjunto. A seguridade é um conjunto
de principios, regras e instituicdes destinadas a proteger o indi-
viduo contra certas contingéncias, a fim de assegurar o cumpri-
mento dos direitos relativos a salde, a previdéncia social e a as-
sisténcia social. Tal palavra revela que a seguridade social é
composta de varias partes organizadas, formando, assim, um sis-
tema.

A previdéncia social, prevista no art. 201, da Carta Re-
publicana, é seguro sui generis, pois € de filiagdo compulsoria

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas,
1999, p. 41.
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para os regimes basicos (RGPS e RPPS), além de contributivo e
de organizacdo estatal. J& o regime complementar tem como ca-
racteristicas a autonomia frente aos regimes bésicos e facultati-
vidade de ingresso, sendo igualmente contributivo, mas coletivo
ou individual. O ingresso também poderd ser voluntario no
RGPS para aqueles que néo exercem atividade remunerada.

Em ambito infraconstitucional, a previdéncia social é tra-
tada especialmente pela Lei n.° 8.213/91, que dispde sobre o
plano de beneficios, e pela Lei n.° 8.212/91, que cuida do plano
de custeio. Anteriormente a essas leis, vigorava a Lei n.°
3.807/60, conhecida como Lei Orgéanica da Previdéncia Social —
LOPS. Porém, vérias outras leis aplicaveis a previdéncia coexis-
tiam com a LOPS, o que demandou uma consolidacéo da legis-
lacdo, feita, primeiramente, pelo Decreto n.° 77.077/76 e, poste-
riormente, pelo Decreto n.° 89.312/84.

As normas diretrizes dos planos de previdéncia social
sdo: | — cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e
idade avancada; Il — protecdo a maternidade, especialmente a
gestante; 111 — protecdo ao trabalhador em situacdo de desem-
prego involuntario; IV — salario-familia e auxilio-reclusao para
os dependentes de segurado de baixa renda; e V — pensdo por
morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou compa-
nheiro e dependentes.

O principal regime de previdéncia brasileiro, 0 RGPS, é
hoje administrado pelo INSS, autarquia federal vinculada ao Mi-
nistério da Previdéncia Social. Em razdo de alteracdes legislati-
vas e estruturais histdricas, ainda se vé alguma confusdo por
parte da sociedade entre os institutos de assisténcia e previdéncia
criados e extintos ao longo dos anos.

De outro turno, a filiacdo é a forma pela qual nasce a re-
lacdo juridico-previdenciaria entre o segurado e o INSS. Ocorre
automaticamente quando ha o exercicio de atividade remune-
rada, ou seja, no momento em que o trabalhador inicia uma ati-
vidade remunerada licita, ele se torna filiado ao RGPS. J4 a
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inscricdo é ato voltado para o aspecto formal, pois consiste em
uma espécie de cadastro do trabalhador junto ao regime previ-
denciario. E por meio da inscrigdo que se formaliza a filiag&o.

A assisténcia social, por seu turno, conforme a redacéo
do art. 203, do Pergaminho Politico de 1988, sera prestada a
quem necessitar, ou seja, aquelas pessoas que nao possuem con-
dicBes de manutencdo propria. Assim como a saude, indepen-
dentemente de contribuicdo direta do beneficiario, o requisito
para o auxilio assistencial é a necessidade do assistido.

A assisténcia social busca prover 0 minimo para as pes-
soas necessitadas e/ou miseraveis, que ndo conseguem, Sozi-
nhas, garantir uma vida digna para si e sua familia. Também é
um sistema néo contributivo, razéo pela qual integra a logica da
assisténcia da seguridade social brasileira.®

Os objetivos da assisténcia social estdo previstos no
mesmo art. 203 da Lex Fundamentalis e, de modo mais deta-
Ihado, no art. 2° da LOAS. Dentre esses objetivos, vale destacar
a garantia de um salario minimo ao idoso e ao deficiente que
preencham os respectivos requisitos. Sao objetivos da assistén-

cia social: | — a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; 11 — o amparo as criancas e adolescentes
carentes; 111 —a promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV — a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de defi-
ciéncia e a promocao de sua integracdo a vida comunitaria; e V
— a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a sua propria manutencdo ou de té-la provida
por sua familia.

Nesse diapasdo, 0s sujeitos protegidos sdo todos aqueles
que ndo tém renda para fazer frente a sua propria subsisténcia,
nem familia que o ampare, ou seja, pobre na acepc¢ao juridica do

5 MESQUITA, Maira de Carvalho Pereira. Consideracdes acerca do requisito da renda
familiar per capita para concessao do beneficio assistencial previsto no art. 20 da Lei
n° 8.742/97. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2696, 18 nov. 2010. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/17861>. Acesso em: 9 dez. 2016.
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termo, sendo primariamente os necessitados (criangas e idosos)
ou deficientes.®

No plano infraconstitucional, a assisténcia social € regida
pela Lein.° 8.742/93, também conhecida como Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), a qual estabelece, em seu art. 1°, que
a assisténcia social, direito de todos e dever do Estado, é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos
sociais, realizada através de um conjunto integrado de acGes de
iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades basicas.

Percebe-se, pois, que, diferentemente do que ocorre no
sistema previdenciario, o direito a assisténcia independe de con-
tribuicdo. A assisténcia preenche, assim, as lacunas ndo cobertas
pela previdéncia, que € restrita aos segurados e seus dependen-
tes. Em outras palavras, ndo compete a previdéncia social a ma-
nutencdo de pessoas carentes; por isso, a assisténcia social é de-
finida como atividade complementar ao seguro social.

A protecdo assistencial, atualmente, é atribuida ao Mi-
nistério do Desenvolvimento Social — MDS. Porém, por ques-
tdes praticas, a analise do direito ao beneficio assistencial foi in-
cumbida ao INSS. Isso porque esta autarquia dispde de uma es-
trutura apta a averiguacdo do preenchimento dos requisitos,
como peritos médicos para avaliar a incapacidade, além de mais
de 1.400 Agéncias da Previdéncia Social distribuidas em todo o
Brasil.

Ademais, os beneficios previdenciarios e assistenciais
possuem relevantes diferencas, como o fato de estes Gltimos ndo
serem extensiveis aos dependentes e ndo gozarem de gratifica-
¢ao natalina. Dai a importancia de ndo se confundir um beneficio
previdenciario com outro assistencial.

8 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario. 3* ed. S&o Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2003, p. 77.

"BRASIL. Lein.° 8.742, de 07 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizagio da
assisténcia social e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 07 dez. 1993.
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B. A AVERIGUACAO DO CRITERIO DE MISERABILI-
DADE PARA CONCESSAO DO I?ENEFI'CIO DE PRESTA-
CAO CONTINUADA DE ASSISTENCIA SOCIAL

Conforme a exegese do art. 203, V, da Lei Maior, e do
art. 20 da Lei 8.472/93, ou LOAS, o beneficio de prestacdo con-
tinuada € a garantia de um salario-minimo mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso com sessenta e cinco anos ou mais que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao
nem de té-la provida por sua familia.

Dos dispositivos acima citados, pode-se elencar quatro
requisitos basicos: um primeiro, subjetivo (ser idoso ou pessoa
com deficiéncia); além disso, deve integrar um nucleo familiar
dentro da zona de miserabilidade social; ndo ser titular de outro
beneficio dentro da Seguridade Social; e ter a nacionalidade bra-
sileira.

Entretanto, ocorre que a maior controveérsia reside no
conceito de hipossuficiéncia econdmica exigida pelo § 3° do art.
20 da LOAS, que estabelece como parametro o valor de um
quarto do salario minimo como renda mensal per capita.®

O Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo
da Republica (art. 102, CF), ao apreciar a Acdo Direta de Incons-
titucionalidade n.° 1.232-1/DF, declarou a constitucionalidade
do art. 20, § 3°, da Lein.° 8.472/93, vaticinando que o dispositivo
em tela traz um critério objetivo que ndo €, por si s, incompati-
vel com a Constituicdo, e que a eventual necessidade de criacao
de outros requisitos para a concessdo do beneficio assistencial
seria uma questdo a ser avaliada pelo legislador.

Contudo, no julgamento da Reclamacdo n.° 4.374/PE em
18.04.2013, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o Excelso

8 BOTELHO, Marcos César. O beneficio assistencial de prestacdo continuada. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 179, 01 jan. 2004. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/4654>. Acesso em: 9 dez. 2016.
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Pretorio entendeu que hoje se pode verificar a inconstitucionali-
dade (superveniente) do préprio critério definido pelo § 3° do
art. 20 da LOAS. Segundo o Ministro, trata-se de uma inconsti-
tucionalidade que é resultado de um processo de inconstitucio-
nalizacdo decorrente de notdrias mudancas faticas (politicas,
econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacGes le-
gislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios
de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Es-
tado brasileiro).

Tal declaragdo de inconstitucionalidade também atingiu
0 parégrafo Unico do art. 34, do Estatuto do Idoso, que mandava
excluir do célculo de um BPC/LOAS ldoso o valor recebido por
um idoso a titulo de outro BPC/LOAS Idoso.

O Superior Tribunal de Justiga, conhecido como “Tribu-
nal da Cidadania”, no julgamento do Recurso Especial n.°
1.402.642/SP, de relatoria do Ministro Herman Benjamim, as-
sentou também que a renda per capita familiar ndo € a Unica
forma de aferir a incapacidade da pessoa para prover sua préopria
manutencdo ou té-la provida por sua familia.

O entendimento deflagrado nos Tribunais Superiores
tem se propagado nos demais tribunais patrios. O Tribunal Re-
gional Federal da 12 Regido®, por meio do julgamento da Apela-
cao Civel n.° 2009.01.99.032719-0/GO, averbou que a vulnera-
bilidade social deve ser aferida pelo julgador na analise do caso
concreto, de modo que o critério objetivo fixado em lei deve ser
considerado como um norte, podendo o julgador considerar ou-
tros fatores que viabilizem a constatacdo da hipossuficiéncia do
requerente.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o'°, por sua vez,
no julgamento da REO - Remessa Ex Officio em Acdo Civel n.°

9 O Tribunal Regional Federal da 12 Regifo compreende os Estados do Acre, Rondd-
nia, Mato Grosso, Goias, Tocantins, Maranhdo, Piaui, Bahia, Minas Gerais, Amazo-
nas, Roraima, Amap4, Para e Distrito Federal, totalizando 14 Estados.

10 O Tribunal Regional Federal da 22 Regi&o compreende os Estados do Rio de Janeiro
e Espirito Santo.
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568850/RJ, pontificou que, embora o requisito previsto no 8§ 3°
do art. 20 da Lei n.° 8.742/93 ndo ostente carater absoluto, a con-
figuracdo da situacdo de impossibilidade de prover a propria
subsisténcia, que justifica ao portador de deficiéncia e ao idoso
o deferimento do beneficio assistencial de prestacdo continuada,
deve caracterizar-se por outras circunstancias concretas devida-
mente demonstradas.

Assim, € de se concluir que o entendimento adotado pe-
los tribunais patrios se revela pro societate, haja vista que, pela
analise das decisdes, o julgador tem buscado atender ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana, constituido como centro do
constitucionalismo moderno e um dos pilares do Estado Demo-
cratico de Direito.

C.A COMPROVACAO DA DEFICIENNCIA PARA CONCES-
SAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA -
BPC/LOAS

O primeiro requisito subjetivo para a concesséo do bene-
ficio assistencial de prestacdo continuada é a idade avancgada, ser
idoso. Neste ponto, é importante ressaltar que — atualmente — a
idade minima como requisito para o beneficio é de sessenta e
cinco anos, nao havendo requisitos diferenciados de acordo com
0 sexo do assistido.

O segundo requisito subjetivo, que € alternativo a idade
avancada, é ser uma pessoa com deficiéncia. Antes de tudo, é
imperativo afirmar que incapacidade ndo tem qualquer relagédo
com a conceituacdo de pessoa com deficiéncia. Incapacidade
traz a impressao de impossibilidade de a¢do, de trabalho.

Mas uma pessoa com deficiéncia pode, sim, trabalhar e
ser capaz para atos da vida independente. Uma pessoa biampu-
tada das pernas pode exercer atividade laborativa e ser capaz de
praticar todo e qualquer ato da vida independente. Mas, mesmo
assim, é uma pessoa com deficiéncia, devendo ser especialmente
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tutelada.

Outro fato a ser analisado € que o conceito de pessoa com
deficiéncia possui forca de Emenda Constitucional, vez que tra-
zido pelo Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009, o qual
promulgou o texto da Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ambos
assinados em Nova York, Unico acordo internacional, até o pre-
sente momento, aprovado pelo Congresso Nacional, de acordo
com o disposto no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal.

O conceito de pessoa com deficiéncia é trazido pelo art.
1° da referida Convencao, o qual é repetido pela LOAS, que dis-
pde que pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedi-
mentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igual-
dades de condi¢Ges com as demais pessoas. Ou seja, 0 conceito
trazido pela Convencéo néo €, apenas, medico. Tampouco se re-
fere a capacidade laborativa ou a aptiddo para exercicio de atos
da vida independente.

A ideia trazida é que seja realizada uma dupla analise na
pessoa: uma medica, a fim de se averiguar a existéncia de algum
tipo de impedimento de longo prazo (de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial) e outra, de natureza social, a fim de se
verificar se a presenca de tal impedimento interage com eventu-
ais barreiras, impedindo a participacdo da pessoa na sociedade,
de forma plena e efetiva, em igualdade de condi¢es com as de-
mais pessoas.

Deve-se ressalte-se, por derradeiro, que 0 Unico acrés-
cimo trazido a tal conceito, pela LOAS, foi o conceito de longo
prazo, que serd aquele que produzira efeitos pelo prazo minimo
de dois anos.

lIl.  CONSIDERACOES FINAIS
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Dentro do atual momento pds-positivista do Direito, ali-
ado areconhecida for¢a normativa da Constituicéo, os principios
juridicos constitucionais sdo dotados tambeém de eficécia posi-
tiva, além das cléssicas eficacias interpretativa e negativa, per-
mitindo a demanda judicial de seu nucleo fundamental.

A concessdo do beneficio assistencial, nestas hipoteses,
justifica-se a partir do principio da dignidade da pessoa humana,
o0 qual possui, como nucleo essencial, plenamente sindicavel, o
minimo existencial, isto é, o fornecimento de recursos elemen-
tares para a sobrevivéncia do ser humano.!!

Assim como no caso dos direitos a saude e previdéncia
social, o direito a assisténcia social depende, em grande medida,
de uma complexa regulamentacdo infraconstitucional que, na-
quilo em que assegura as condigdes para uma existéncia digna
(o que, em virtude de se tratar de beneficio de baixo valor, man-
tém o direito a assisténcia social mais préximo de um minimo
vital), passa a integrar e formatar o proprio nacleo essencial le-
gislativamente concretizado do direito a assisténcia social e que
opera como direito de defesa (direito negativo) em relacdo aos
demais Poderes Publicos.

Muito embora se deva partir da premissa amplamente
consagrada na esfera jurisprudencial que, em regra, os benefi-
cios pleiteados pelos cidaddos devem estar previstos em lei —
portanto, de que se trata em primeira linha de direitos derivados
a prestacles —, na sua dimensao positiva, como direito a presta-
cOes, registra-se importante evolu¢do quanto ao seu conteido
originario, designadamente por forca da atuacdo dos tribunais,
inclusive no ambito do STF*?, guardifo-mor da Constituicéo,
que tem buscado proferir suas decisdes em conformidade com
as novas realidades sociais, dando nova interpretacdo a Carta
Constitucional e a legislagdo ordinaria, no intuito de resguardar

1 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 5% ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2005, p. 12.

12 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 608.
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os direitos mais basicos do cidaddo e proporcionar a este uma
vida digna e feliz.

4
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