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RESUMO

Monografia de Graduagéao
Curso de Direito
Universidade Federal de Santa Maria

O IMPEDIMENTO DE LONGO PRAZO COMO REQUISITO A
CONCESSAO DE BENEFICIO ASSISTENCIAL: A
INCONSTITUCIONALIDADE DA SUA LIMITAGAO COM
CRITERIO TEMPORAL OBEJTIVO
AuTOR: LUCAS FREIER CERON

ORIENTADOR: PAULO RICARDO INHAQUITE DA COSTA
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 16 de dezembro de 2013.

A protecao social sempre esteve na pauta das relagdes humanas. Ou seja, o homem
sempre atentou para a necessidade de sua protecdo diante de mazelas sociais,
como, por exemplo, a incapacidade, a velhice, a morte e a miséria. No Brasil, ela é
realizada através da Seguridade Social, que trouxe como um de seus instrumentos a
Assisténcia Social. No ambito desta, especificamente para os deficientes, a Carta
Magna previu o pagamento mensal de um salario-minimo, nos termos da lei. Tal
beneficio foi regulamentado pela Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS), a qual
elencou os requisitos necessarios a sua concessdo. Entretanto, a Carta Politica
deixou de trazer o conceito de deficiéncia, papel que coube a legislagao
infraconstitucional até a ratificacdo e incorporagdo no ordenamento juridico patrio,
com status de emenda constitucional, da Convencéo Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Assim, para atualizar as disposi¢coes da LOAS, nos termos da
Convencgao, utilizou-se o conceito de deficiéncia por ela trazido, inserindo-se,
contudo, um critério temporal objetivo nela n&o previsto. Logo, questiona-se a
constitucionalidade do acréscimo promovido pela legislagdo ordinaria. Portanto, este
trabalho buscou analisar a compatibilidade do critério temporal objetivo com a
Constituicdo e a Convencao ratificada. Assim, apresentou-se a evolugéo historica da
protecdo e da Seguridade Social, como também, a forma como esta foi positivada na
Carta Politica. Apés, analisou-se a Assisténcia brasileira e a legislagdo de regéncia
do beneficio, buscando-se, através do seu cotejo com a Constituicdo, a adequacgao
ou nao do critério temporal imposto a sua concesséo.

Palavras-Chaves: impedimento de longo prazo; inconstitucionalidade; beneficio
assistencial; critério temporal objetivo; assisténcia social.
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Social protection has always been on the human relations agenda. In other words,
mankind always paid attention to the needs of your own protection against social ills
like, for instance, inability, old age, death and poverty. In Brazil, it is performed
through Social Security, which brought as one of its instruments the Social
Assistance. Within it, specifically for the disabled ones, the Magna Carta fixed the
monthly payment of a minimum wage, under the law. This benefit was regulated by
the Organic Law of Social Assistance (LOAS, in Portuguese), which listed the
requirements needed to be granted. Yet, the Constitution failed to bring the concept
of Disability, role that was assigned to the sub-constitutional legislation until the
ratification and incorporation in the national legal system, as a constitutional
amendment, from the Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Thus, to
update the LOAS provisions to the terms of the Convention, it was used the concept
of disability brought by it, introducing, however, an objective time criterion that was
not predicted in it. Therefore, we question the constitutionality of the amendment
made by the statutory law. So, this study sought to examine the objective time
criterion compatibility with the Constitution and the ratified Convention. Thus, the
historical evolution of protection and Social Security was presented, as well as how it
was positivated in the Magna Carta. After that, the Brazilian Assistance and the
regency law of the benefit was analyzed, searching, through its collation with the
Constitution, the adequacy or inadequacy of the time criterion imposed for its
concession.

Key-Words: long-term impairment; unconstitutionality; assistance benefit; objective
time criterion; Social Assistence.
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INTRODUGAO

A preocupagdo do homem com os infortunios do porvir remonta aos
primérdios da humanidade. Com efeito, ele sempre atentou para a necessidade de
sua protecdo diante das mais variadas mazelas sociais, como a incapacidade, a
velhice, a morte e a miséria. De inicio, tal protecdo assumiu feicdo essencialmente
assistencialista, sendo prestada, na maioria das vezes, pela propria familia.

Ocorre que, com o passar do tempo, as relagées humanas foram ficando mais
complexas. A urbanizagao da sociedade, aliada ao desenvolvimento industrial, gerou
novas formas de necessidades, assim como, deu azo para que elas se
manifestassem em uma quantidade de individuos jamais antes vista. Nesse
contexto, passou-se a exigir modalidades mais intricadas de protecao para se fazer
frente ao novo panorama social.

Com efeito, a protegdo social, que em sua origem esteve vinculada a
benevoléncia humana, prestada em carater assistencial ou de mutua ajuda, passou
a contar com o auxilio estatal, que com o advento do Estado Contemporaneo
Democratico, abarcou para si a incumbéncia de promover os direitos sociais,
principalmente, aqueles relacionados a protecéo social.

Diante disso, teve origem a Seguridade Social, modalidade de protecéo
prestada com auxilio do Estado e com forte impeto universalista, ou seja, de
estender seus bragos a todos aqueles que de alguma maneira encontram-se
acometidos por alguma mazela social.

No Brasil, tal forma de protecdo apenas desembarcou com a Carta Politica de
1988. Em seu bojo, ela trouxe a Seguridade Social, a qual foi municiada com trés
instrumentos de protecdo, através dos quais se buscou prestar um atendimento
universal a populacdo: a Previdéncia, a Saude e a Assisténcia Social. Esta ultima,
no contexto socioeconémico brasileiro, tem fundamental importancia na protecao
social dos miseraveis, principalmente, idosos e deficientes impossibilitados de prover
ou ter o seu sustento provido por outrem.

Nesse contexto, a Carta Politica de 1988, em seus artigos 203 e 204, displs
sobre a Assisténcia Social, estabelecendo que esta sera prestada a quem dela

necessitar. Garantiu, também, de forma expressa, um beneficio no valor de um



salario-minimo ao idoso e ao deficiente que n&o puder prover sua manutengao ou té-
la provida por sua familia.

No entanto, a Carta Magna n&o trouxe o conceito de deficiéncia. Assim,
coube a legislagao ordinaria determinar sua abrangéncia, papel que desempenhou
até a ratificacdo e incorporacdo no ordenamento juridico patrio da Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo
Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009, com status de emenda constitucional.

Portanto, com o advento da Convengé&o, o ordenamento juridico patrio passou
a dispor de um conceito constitucional de deficiéncia. Em sintese, ela definiu que as
pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tem impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial.

Diante disso, a legislagéo infraconstitucional foi atualizada para se amoldar ao
novo conceito introduzido no sistema juridico brasileiro. Logo, para fins de
concessao do beneficio garantido pela Constituicdo Federal, ao utilizar-se das
inovagdes trazidas pela referida Convencao, definiu como pessoa portadora de
deficiéncia aquela que sofre um impedimento de longo prazo, sendo que conceituou
este aquele que manifeste seus efeitos pelo intersticio minimo de dois anos.

Nesse contexto, tem-se que legislagdo infraconstitucional inovou ao trazer um
requisito temporal objetivo para definicdo de longo prazo, o qual ndo foi previsto pela
Convengdo mencionada. Logo, a legislagcédo infraconstitucional feriu a Constituicao
Federal e a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
ao delimitar a abrangéncia do conceito de impedimento de longo prazo com um
critério temporal objetivo?

Para elucidar o problema proposto, utilizou-se o método de abordagem
dedutivo, pois se partiu do geral, ou seja, do conceito de deficiéncia trazido pela
Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e dos
principios constitucionais pertinentes, para o especifico: analise da possibilidade de
utilizacdo de um critério temporal objetivo na definicdo de impedimento de longo
prazo, conforme disposto no paragrafo dez do artigo 20 da Lei n.° 8.742/93.

Como métodos de procedimento utilizou-se o histérico, o0 monografico e o
comparativo. O primeiro, na analise da evolugédo da protegao social e da legislagao
que rege o beneficio de prestacdo continuada, como forma de verificar, também, os
contornos que o conceito de deficiéncia tomou em leis pretéritas. O segundo,

utilizou-se em razdo da analise dos casos que sustentam a tese e no intuito de



verificar a extensdo do conceito, através do estudo doutrinario e jurisprudencial. O
terceiro foi langado para comparar o conceito de deficiéncia trazido pela legislagéo
infraconstitucional e o posto na Constituicdo Federal através da Convencao, de
forma a verificar a inconstitucionalidade da definicdo de impedimento de longo prazo
atualmente encontrada na Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS).

A pesquisa resultou, portanto, em um monografia composta por dois
capitulos. No primeiro, buscou-se uma contextualizacao histérica da protecéo social,
como requisito essencial a compreensao da Seguridade Social. Além disso, através
do estudo dos dispositivos constitucionais pertinentes, analisou-se a forma como a
Seguridade foi positivada na Carta Politica de 1988. Com isso, definiu-se a sua
finalidade primordial e os instrumentos que ela dispbe para perseguir seu escopo,
assim como, os principios que a informam.

No segundo capitulo, por sua vez, adentrou-se na analise da Assisténcia
Social como instrumento fundamental a realizagdo da Seguridade patria. Analisou-
se, especificamente, o amparo assistencial ao deficiente e a legislagdo pretérita e
atual de sua regéncia, bem como, a forma como a doutrina e a jurisprudéncia vem
tratando os seus requisitos legais, principalmente, no atinente a caracterizagdo da
deficiéncia e sua duracdo. Também analisou-se o0 conceito constitucional de
deficiéncia introduzido pelo Decreto n.° 6.949 de 25 de agosto de 2009.

Por fim, verificou-se a (in)constitucionalidade da utilizagdo, pela legislagcéo
ordinaria, de um critério temporal objetivo como forma de limitar o conceito de
impedimento de longo prazo e, consequentemente, de deficiéncia, para fins de

concessao do beneficio assistencial.



1 A MARCHA DA PROTEGAO SOCIAL

A preocupagdo do homem com os infortunios do porvir remonta aos
primérdios da humanidade. Ainda na pré-histéria, quando langou a primeira semente
ao chao e domesticou o primeiro animal, demonstrou que as incertezas do futuro
consistem em preocupacao inerente ao ser humano.

Assim, paulatinamente, trocou a incerta vida de nédmade pelo conforto do
sedentarismo. Encontrou na agricultura e no pastoreio a seguranga necessaria a
perpetuacdo e desenvolvimento da espécie. Armazenou alimentos, domesticou
animais, formou vilarejos, especializou seus moradores nos diferentes trabalhos
necessarios a sobrevivéncia do grupo. Garantiu, pois, o suficiente para o hoje e o
sempre desconhecido amanha.

O homem possui natureza gregaria. Alias, € por essa caracteristica de
agrupamento que encontra nos seus semelhantes ndo s6 o necessario a sua
realizagcao pessoal, mas também, o indispensavel a sobrevivéncia. Assim, desde o
primeiro dia de vida, quando ainda precisa ser alimentado, ao ultimo, quando nao
mais dispde da energia necessaria para sozinho prover sua subsisténcia, busca nos
seus iguais os meios fundamentais ao seu prosseguir.

Nesse contexto, pode-se afirmar que as insegurangas e as preocupagoes
com o0 amanhd, aliadas a incapacidade de sozinho prover a vida, desperta no
homem a necessidade de uma protegdo social, ou seja, de ter o seu minimo
existencial, quando necessario, garantido pela sociedade, seja familia,
companheiros de oficio ou, ainda, o proprio Estado. Nas licbes de Carlos Alberto
Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2010, p. 37):

Embora seja recente na histéria do homem a concepc¢éo de protegéo social
aos riscos do trabalho, é certo que desde os tempos mais remotos e em
qualquer lugar do mundo as civilizagbes tiveram em mente a preocupacgao
com a inseguranc¢a natural dos seres humanos.

Com efeito, percebe-se que o ser humano naturalmente teme as
adversidades impostas a sua sobrevivéncia. Logo, desde o momento em que ela
dependia dos frutos do trabalho, como a coleta, a caca, e mesmo o cultivo dos
alimentos, até o momento em que passou a depender dos rendimentos dele, ou

seja, o salario propriamente dito, o homem recorreu a diferentes formas de garantir a
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sua subsisténcia, quando incapaz de prové-la por suas proprias maos. E por isso
que no decorrer da histéria encontram-se diferentes formas sobre as quais a
protecdo social erigiu-se.

Castro e Lazzari (2010, p. 37) afirmam que:

[...] a marcha do sistema de protegdo, desde a assisténcia prestada por
caridade até o estagio em que se mostra como um direito subjetivo,
garantido pelo Estado e pela sociedade e seus membros, é o reflexo de trés
formas distintas de solugdo do problema: a da beneficéncia entre pessoas;
a da assisténcia publica; e a da previdéncia social [...].

Diante disso, pode-se concluir que as formas sobre as quais a protecao
social foi prestada aqueles em estado de caréncia passaram por diversas
modalidades, com diferentes niveis de abrangéncia e complexidade. Entre elas,
pode-se destacar o assistencialismo, o mutualismo e, por fim, dando inicio aos
meios atuais de proteg&o social, a previdéncia e a seguridade social.

A primeira forma de protecdo conhecida, e mais arcaica, portanto, foi o
assistencialismo, baseado unicamente na caridade humana. Dele se tem noticias ja
na Antiguidade, passando pelo Cédigo de Hamurabi, na Babilénia, ha vinte e trés
séculos antes de Cristo, chegando as Leis dos Pobres, na Inglaterra, em 1531. O
assistencialismo consistiu, entdo, um meio de assisténcia amparada unicamente na
beneficéncia do homem, sem interferéncia estatal.

Segundo Castro e Lazarri (2010, p. 40), ndo existiu de forma sistematizada,
até o século XVIIl, qualquer modalidade de prestacado estatal aos necessitados, pois
nao se incumbia ao Estado o papel de promotor de direitos sociais. A Unica excec¢ao,
registram os autores, foi a Lei dos Pobres, que, nas palavras de Maria Lucia Teixeira
Werneck Vianna (2002, p. 3):

[...] eram ordenagcbes de Estado que faziam compulséria a “caridade”,
implicando a criagdo de um fundo publico — o imposto dos pobres, em geral
recolhido pelas municipalidades — e que tinham por finalidade tirar os
pobres das ruas. Vigoraram em grande parte dos paises europeus entre 0s
séculos XVIl e XIX, e a despeito de terem apresentado variagdes
expressivas no decorrer deste periodo, se caracterizaram pela natureza
caritativa, pela forma de assisténcia publica e pelo alvo a que se
destinavam: a pobreza.

Eduardo Matarazzo Suplicy (2002 apud TISUTIYA, 2011, p. 31) ainda registra
que de inicio essas leis consistiam unicamente na possibilidade de idosos e
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deficientes pedirem esmolas em frente as pardquias. Sendo que, mais tarde,
passou-se também a autorizar que as instituigcdes religiosas angariassem recursos
junto a sociedade para destinar as pessoas em estado de necessidade.

Dessa forma, o assistencialismo pode ser considerado um dos primeiros
meios através dos quais o homem garantiu ajuda aos que se encontravam em
momentos de infortunio, sendo que até os dias atuais desempenha importante papel
no combate a miséria e as angustias sociais. Realizou-se de diversas maneiras,
desde a atuacdo da propria familia, ao ajudar os integrantes em estado de
necessidade, a atuacgado de institui¢des religiosas, as quais tiveram importante papel
em sua promogao.

Por sua vez, o mutualismo foi a segunda forma de protegao social conhecida.
Como o proprio nome sugere, tal modalidade consistia na contribuigdo financeira de
um grupo de pessoas visando a protecéo reciproca, através da formagao de fundos
para o socorro dos seus integrantes quando acometidos por alguma contingéncia
social.

Assim, caso algum dos participantes passasse por um momento de
adversidade, disporia de recursos para supera-lo. Tal modalidade de protegao social
ja era encontrada em Roma, através dos soldalitates romanos. Da mesma forma, na
idade média, expressou-se atraveés das guildas ou ligas (TISUTYIA, 2002, p. 32).

Em um momento histérico mais recente, podemos citar como exemplo do
mutualismo os montepios de servidores publicos formados no Brasil no século XX,
assim como, as organizagdes operarias, que, mediante contribuicdo dos seus
participantes, asseguravam a cobertura de determinados infortunios sociais aos que
a integravam.

Ocorre que, com o passar do tempo, as relagées humanas foram ficando mais
complexas. A urbanizagao da sociedade, aliada ao desenvolvimento industrial, gerou
novas formas de necessidades, assim como, deu azo para que elas se
manifestassem em uma quantidade de individuos jamais antes vista. Diante disso,
passou-se a exigir modalidades mais intricadas de protegéo social para fazer frente
ao novo panorama social.

Essa busca da sociedade por novas formas de ver supridas suas
necessidades também resultou em uma nova concepg¢ao do papel do Estado em
relacdo as contingéncias sociais. Assim, foi frente ao clamor da classe trabalhadora,

submetida a crescente situagdo de miséria decorrente da era industrial, que ele
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acabou abarcando para si a incumbéncia de promotor das politicas de protecéo
social.

Superou-se, pois, o forte ideal do liberalismo sobre o qual o Estado Moderno
fundou suas raizes e expandiu seus horizontes, baseado na n&o intervencgao estatal.
Transitou-se, assim, do Estado Moderno ao Estado Contemporaneo Democratico, o

que possibilitou o surgimento de uma nova era da protegao social.

1.1 O surgimento da Previdéncia Social

Por muito tempo, o homem socorreu-se da protecdo social indispensavel a
sua sobrevivéncia através do assistencialismo e do mutualismo. No entanto, tais
meétodos de protecdo, baseados na beneficéncia do ser humano e na contribuicao
para fundos, tornaram-se insuficientes para fazer frente ao rumo que a sociedade
seguia, principalmente, com o advento da Revolugéo Industrial.

Como muito bem pontuado por Carlos Alberto Pereira de Castro e Joao
Batista Lazzari (2010, p. 37), “¢ somente com o desenvolvimento social industrial
que vamos obter um salto consideravel em matéria de protegdo, com o
reconhecimento de que a sociedade no seu todo deve ser solidaria com seus
incapacitados”.

Tal reconhecimento € consequéncia da exploragao que a Revolucao Industrial
imp6s a classe trabalhadora. Isso porque, as longas jornadas de trabalho, os infimos
salarios, a auséncia de protecdo em caso de doenga, invalidez, velhice e outras
contingéncias sociais, cominaram com o surgimento de movimentos trabalhistas,
que buscavam fazer frente a exploracédo capitalista. Criou-se, portanto, o ambiente
necessario ao nascimento de novas formas de protecdo social. Os doutrinadores

antes citados referem que:

Na Idade Moderna havia um fosso imenso separando a classe operaria da
classe dos detentores dos meios de produgdo. E o Estado Moderno, dentro
da concepgao liberal, limitava-se a assistir, inerte, as relagbes entre
particulares, sem estabelecer normas de limitagdo a autonomia pessoal.
Desse modo, a protegdo ao trabalhador, até entao voluntariamente feita por
aqueles que se preocupavam com a dignidade humana, muitas vezes s6
existia sob a forma de caridade (CASTRO; LAZARRI, 2010, p. 38).

Os autores continuam, destacando que:
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O aumento da marginalizag&o social, pouco a pouco, estimulou convulsbées
sociais, acarretando o embate — muitas vezes sangrento — dos proletarios
com o aparato policial-estatal, pelos movimentos de trabalhadores. Assim,
os cartistas, na Inglaterra; as revolugdes de 1848 e 1871, na Franga; a
revolugao de 1848, na Alemanha, representaram muito no despertar dos
entdo governantes dos Estados para a intervencédo e regulamentacédo na
vida econdmica (CASTRO; LAZZARI, 2010, p. 40).

Portanto, foi nesse contexto de clamor social, tendo como protagonista a
classe trabalhadora, que a burguesia, acuada diante dos crescentes movimentos
dos obreiros, como forma de acalmar os animos sociais e arrefecer a revolta da
classe, entendeu por bem atender aos seus anseios, criando uma série de seguros
sociais. Estava plantada, assim, a semente do que hoje se conhece por Previdéncia
Socia.

Nesse contexto, inaugurou-se uma nova forma de protec¢ao social. Ela nasceu
da necessidade de amparar os trabalhadores que, pelas consequéncias da
Revolugao Industrial e pelo processo de urbanizagdo, acabaram totalmente
desamparados e impossibilitados de sobreviver quando incapazes de trabalhar.

Tais seguros tiveram inicio na Alemanha, em 1883, através do chanceler Otto
Von Bismarck, o qual foi o idealizador desta sistematica de protecdo social e,
consequentemente, o precursor da quebra da tipica posicdo inerte do Estado
Moderno frente aos direitos sociais. Paulo Marcio Cruz (2008, p. 38) refere que:

As leis aprovadas na Prussia, entre 1883 e 1889, representam a primeira
intervengao formal do Estado em defesa do proletariado industrial. Foi posto
em pratica, pela primeira vez, um grande projeto de seguridade social que
se concretiza em trés leis: uma, referente aos seguros sociais e de auxilio-
doenca, de 1883; outra, versando sobre os acidentes de trabalho, de 1884;
e, uma terceira, sobre a invalidez e velhice, de 1889.

O autor continua dizendo que “com Bismarck verifica-se um importante
periodo de evolucdo. Pela primeira vez se produz uma ruptura com as formas de
beneficéncia tipicas do Estado Liberal Democratico do século XIX” (CRUZ, 2008, p.
39).

Embora as leis criadas pelo governante alemao tenham diminuido as agruras
da classe trabalhadora, ao bem da verdade, nao passaram de uma artimanha para
evitar um colapso do sistema ent&o vigente. A época, Bismarck argumentou que “por
mais caro que parega o seguro social, resulta menos gravoso que os riscos de uma
revolugdo” (CASTRO; LAZZARI, 2010, p. 41).
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Ha que se ressaltar que o sistema instituido por Bismarck é tipicamente uma
forma de seguro. Isso porque, apenas tem direito a protegcdo social aqueles
empregados que contribuem para tanto. Assim, o seguro social criado por Bismarck
muito se assemelha a figura do contrato de seguro privado, onde apenas faz jus a
indenizagdo aquele que paga a contraprestacdo. Nas palavras de Castro e Lazzari
(2010, p. 44):

Somente contribuiam o0s empregadores e os proprios trabalhadores
empregados, numa poupanga compulsoéria, abrangendo a protegado apenas
destes assalariados contribuintes. Ou seja, embora o seguro social fosse
imposto pelo Estado, ainda faltava a nogao de solidariedade social, pois ndo

havia a participagédo da totalidade dos individuos, seja como contribuintes,
seja como potenciais beneficiarios.

Com efeito, definiu-se uma politica social antes inexistente. Os seguros
sociais criados por Bismarck sao considerados o marco inicial da Previdéncia Social,
até entdo desconhecida. Ainda que eles restringissem a protegédo aos trabalhadores
empregados e contribuintes, trilharam um caminho sem volta, qual seja, da
intervencao estatal nos direitos sociais. Primeiro, o Estado agiu no sentido de impor
o seguro. No entanto, com o passar do tempo, comega a agir também como
protagonista dessa protegéo, contribuindo para tanto.

Ressalta-se que a importancia que aqui se busca demonstrar em relacdo aos
seguros sociais ndo € aquela propriamente alcangada com os beneficios algados
aos trabalhadores. Vai-se além disso, pois a esséncia é aquela ja antes mencionada
nas palavras de Castro e Lazzari (2010, p. 44), ou seja, que “sociedade no seu todo
deve ser solidaria com seus incapacitados”. Da mesma, forma, deixa-se claro que a
Previdéncia foi um marco no reconhecimento pelo Estado da necessidade de sua
atuacao na protecao social.

A Revolugédo Industrial, ao fim e ao cabo, foi o estopim para que se
constatasse a exaustao do Liberalismo do Estado Moderno. Os seus efeitos, aliados
a outros fatores sociais, econémicos e politicos, vdo dar ensejo a uma crescente
intervencao estatal nos direitos sociais, sendo precursores os seguros sociais de
Bismarck.

E é justamente esse carater interventor que vai caracterizar o Estado
Contemporaneo Democratico, o qual passa a atuar de forma cada vez mais enérgica
na protegdo social. Consequentemente, surge o entendimento de que n&o apenas

os trabalhadores tem direito a prote¢cdo social, mas sim, todos aqueles que se
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encontram em estado de miséria. Abriram-se as janelas do mundo ocidental a
Seguridade Social, modelo de protegao idealizado por Beveridge, na Inglaterra, nos
anos 40.

1.2 Do Estado Moderno ao Contemporaneo Democratico

Como se pode ver, a Revolugao Industrial acarretou na sociedade reflexos
que abriram caminhos para profundas mudangas sociais. Estas, por sua vez,
acabaram por influir na forma de atuacdo do proprio Estado, que passou de
espectador inerte a promotor dos direitos sociais.

Nos ensinamentos de Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari
(2010, p. 39), essa nova forma do agir estatal formou-se pelo anseio de ruptura com
o modelo marcado pela exploragdo do trabalho assalariado sem salvaguarda
alguma, ambiente tipico do ideario liberal do Estado Moderno, consolidado na
liberdade contratual e em um forte individualismo, fatores que proporcionaram o
aparecimento de inumeras mazelas sociais.

Dessa forma, as condi¢gdes politicas, econbmicas e socais geradas pela
Revolug¢ado Industrial alavancaram o surgimento de um novo modelo de atuagéo do
Estado. E esse novo agir estatal que vai possibilitar de forma gradativa a ampliacdo
da protecao social de uma maneira jamais vista. Agora, com o Estado capitaneando
a salvaguarda aos miseros.

E nesse diapasdo que Paulo Marcio Cruz (2008, p. 15), ao tratar dos

fundamentos histéricos, politicos e juridicos da Seguridade Social adverte que:

Nao se pode falar em Seguridade Social ou Direito Previdenciario sem a
correspondente abordagem sobre o Estado Contemporaneo Democratico,
pois foi a partir dele que a idéia de intervengao estatal no ambito social se
consolidou e, mais importante, ganhou positividade nos ordenamentos
juridicos ocidentais.

Nesse contexto, para uma correta compreensao do que hoje se tem instituido
como Seguridade Social, € necessaria uma analise, ainda que breve, do surgimento
e consolidagdo do Estado Contemporaneo Democratico, sobre o qual a Seguridade
Social alicergou sua existéncia.

Dalmo de Abreu Dallari (2009, p. 278) ensina que “o Estado Moderno nasceu
absolutista e durante alguns seéculos todos os defeitos e virtudes do monarca
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absoluto foram confundidos com as qualidades do Estado”. Continua o douto autor
dizendo que “isso explica porque ja no século XVII o poder publico era visto como
inimigo da liberdade individual, e qualquer restricdo ao individual em favor do
coletivo era tida como ilegitima”. Segundo ele “esta foi a raiz individualista do Estado
Liberal”.

O Estado Liberal nasceu em decorréncia da ascensé&o politica da burguesia, a
qual, através do poder econdmico que detinha, preconizava a intervengédo minima do
Estado na vida social. Diante disso, o Estado Liberal “organizou-se da maneira a ser
o mais fraco possivel, caracterizando-se como o Estado minimo ou Estado-policia,
com fungdes restritas quase que a mera vigilancia da ordem social e a protegao
contra ameacas externas” (DALLARI, 2009, p. 280).

Dallari (2009, p. 280) refere que foram inegaveis os beneficios oriundos do
Estado Liberal, ao menos em seu inicio. Isso porque, o0 minimo de interferéncia na
vida social possibilitou acentuado progresso econdmico. Despertou-se também para
a importancia da liberdade humana e substituiu-se a ideia de poder pessoal,
centralizada na pessoa dos monarcas, pela de poder legal, baseada no agir adstrito
a lei.

Assim, esse ambiente permitiu a Revolugdo Industrial, a qual se erigiu
calcada no poder econdmico da burguesia e no Liberalismo do Estado Moderno. Ao
lado dela, entretanto, sobrevieram, como antes tratado, as mais variadas mazelas
sociais.

E por isso que Dallari (2009, p. 280) adverte que, embora o Estado Liberal
tenha proporcionado varios beneficios, também “criou as condi¢gdes para sua propria

superacao”. Nas palavras do autor, isso ocorreu porque:

[...] a valorizagdo do individuo chegou ao ultra-individualismo, que ignorou a
natureza associativa do homem e deu margem a um comportamento
egoista, altamente vantajoso para os mais habeis, mais audaciosos ou
menos escrupulosos. Ao lado disso, a concepcdo individualista da
liberdade, impedindo o Estado de proteger os menos afortunados, foi a
causa de uma crescente injustica social, pois, concedendo-se a todos o
direito de ser, ndo assegurava a ninguém o poder de ser livre (DALLARI,
2009, p. 280).

De fato, a Revolugdo Industrial trouxe muitas agruras aos trabalhadores. E
por isso que Dallari (2009, p. 281) alerta para outra grave consequéncia gerada pelo
Estado Liberal, qual seja, o surgimento do proletariado. Isso porque:



17

Ocorrendo a formacgéo de grandes aglomerados urbanos, como decorréncia
direta da revolugdo industrial, havia excesso de oferta de mao-de-obra, o
que estimulava a manutengcdo de péssimas condigbes de trabalho, com
infima remuneragédo (DALLARI, 2009, p. 281).

Dessa forma, a concepcado préopria do Liberalismo, mediante o carater
concentrador da organizagdo politica-administrativa do Estado Moderno que se
manifestou diante dos problemas sociais, submeteu grande parte das populagdes a
condi¢gdes miseraveis de vida (CRUZ, 2008, p. 25).

E sdo essas mudancas sociais, aliadas aos direitos conquistados pelo
proletariado, como as normas de seguro social instituidas por Biscmarck, na
Alemanha, que podem ser consideradas a génese do Estado Contemporéneo
(CRUZ, 2008, p. 21).

E claro que a eclosdo do Estado Contemporaneo ndo se resume as
mudancgas politicas, sociais e econémicas causadas pela Revolucdo Industrial, em
gue pese elas possam ser consideradas o estopim do sentimento da necessidade de
mudanca.

Ao lado delas, o Socialismo e suas variagdes exerceram importante influéncia

no surgimento desse novo Estado. Na ligdo de Paulo Marcio Cruz (2008, p.15):

Nao ha como negar a importancia fundamental do Socialismo na formacao
ideolégica do Estado Contemporaneo. Foram as idéias e as acbes
socialistas que pressionaram as sociedades europeias a admitir a
flexibilizacdo dos dogmas do Estado Liberal.

Da mesma forma, o autor refere que nao se pode esquecer a importancia que
a extensao da Democracia, no final do século XIX e inicio do século XX, exerceu
para o nascimento do Estado Contemporaneo Democratico. Tal fato destaca-se, por
exemplo, no surgimento de associagdes de trabalhadores, através da organizagao
sindical (CRUZ, 2008, p. 34).

No entanto, a construcdo do Estado Contemporédneo ainda exigiu
acontecimentos de grande repercusséo na vida politica, econbémica e social, como
foi o caso da Primeira Guerra Mundial, apés a qual o Estado assumiu feigao
intervencionista como forma de preservar a sua prépria existéncia, ante a destruicao

causada pelo conflito.
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Para ilustrar tal fato, vem ao caso as claras e pertinentes licdes de Dallari. No

caso, o ilustre doutrinador relata que:

Durante a | Guerra Mundial a situagado dos operarios se agravou no mundo
todo. Na Rdssia criaram-se as condi¢gdes para a formagao do primeiro
Estado socialista, e nos demais Estados a estabilidade social comecou a
ser buscada através de medidas socializantes. Logo depois da guerra,
aprova-se na Alemanha a Constituicdo de Weimar, dando grande énfase a
questdo operaria, o que seria imitado por outras Constituicbes (DALLARI,
2009, p. 282).

E por isso que Pasold (1988 APUD CRUZ, 2008, p. 15) diz que “[...] podemos,
por convencgdo, precisar o surgimento do Estado Contemporaneo na segunda
década do presente século: em 1917, com a Constituigdo Mexicana e, em 1919,
com a Constituicao de Weimar”.

Logo, a fase inicial do Estado Contemporéneo ocorreu apos a Primeira
Guerra Mundial. Nesse sentido Marcio Cruz (2008, p. 37) salienta que:

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, a seguridade social e o controle
econdmico, proprios do Estado de Bem-Estar, passam a estar estritamente
ligados as agdes positivadas levadas a efeito pelas instituicbes publicas e
culminam com a implantagao de politicas sociais e distributivas.

Continua o autor dizendo que:

Esta nova concepcéao, baseada na certeza sobre a providéncia por parte do
Estado, entre outros efeitos, obriga a uma nova discusséo sobre o conceito
de individuo e sua repercusséo nas concepgdes organizativas e as fungdes
dos poderes publicos, que passaram a prover a sociedade combalida da
época com bens e servigos indispensaveis a sobrevivéncia de boa parte da
populacgédo, inclusive aquele segmento ate entdo formado por individuos
proprietarios e que haviam sido fortemente atingidos pela crise do poés-
guerra (CRUZ, 2008, p. 37).

Diante disso, como antes dito, o surgimento do Estado Contemporéaneo
Democratico € um confluéncia de diversos fatores socais, econémicos e politicos, os
quais, deflagrados pela Revolugdo Industrial, apdés a Primeira Guerra Mundial,
culminaram com o fim do Liberalismo ortodoxo, impondo ao Estado uma nova forma
de agir frente as mazelas sociais, qual seja, a intervengdo através da criagao de
politicas destinadas ao socorro dos miseraveis, ndo so através da imposicdo do
assistencialismo, mas também, através do financiamento direto das medidas

necessarias.
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Entretanto, é necessario ter em mente que a consolidagdo do Estado
Contemporaneo ocorreu paulatinamente, desenvolvendo-se no periodo entre a
Primeira e a Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de Cruz (2008, p. 42) “assistiu-
se, portanto, no periodo entre guerras, principalmente, a uma retomada por parte do
Estado e do seu aparelho, de uma fungao de gestdo direta da ordem social, mas
sobretudo, da ordem econdmica”.

Com efeito, foi no periodo entre guerras, principalmente apos a grande crise
do capitalismo, marcada pela queda da bolsa de valores de Nova lorque, em 1929,
que o Estado de Bem-Estar firmou suas raizes. Essa mudanga na estrutura do
Estado vai alcangar sua plenitude com o fim da Segunda Guerra Mundial, com o
surgimento de um novo modelo de protegéo social, qual seja, a Seguridade Social.

Nas palavra de Cruz (2008, p. 46) “foram os anos 40, no pés-Segunda Guerra
Mundial, que marcaram uma nova etapa na evolugcdo desse modelo de Estado. Ali
se localiza sua completa consolidagdo, e tem inicio a repercussao de seu modelo
pelo Ocidente”.

Pois bem. Compreendido o surgimento do Estado Contemporaneo
Democratico como uma confluéncia de fatores politicos, sociais e econdmicos, que,
devido ao objeto desta pesquisa aqui ndo cabem ser esmiugados, é preciso destacar
qual a caracteristica basica dessa nova forma estatal para entdo compreender como
ela possibilitou o surgimento do que hoje se conhece por Seguridade Social.

Importa esclarecer que o Estado Contemporaneo Democratico que aqui €
tratado, para as finalidades preconizadas por esta pesquisa, sem adentrar nas
minucias terminolégicas e mesmo praticas que cada forma adotou, é também
chamado de Estado Social, Estado de Bem-Estar ou Estado Social Democrata
(CRUZ, 2008, p.15).

Nas palavras de Paulo Marcio Cruz (2008, p. 25), o Estado Contemporaneo
Democratico €, em tragos gerais, respeitadas as peculiaridades adotados por cada
Estado, “aquele que se Contrapés ao Estado Liberal a partir principalmente da
segunda metade do século XIX evoluindo, durante todo o século XX, para uma
posigao interventiva.”

Como muito salienta o autor, tal forma de organizagao estatal:

[...] € o produto da reforma do modelo classico de Estado Liberal, que
pretendeu superar as crises de legitimidade que este possa sofrer, sem
abandonar sua estrutura juridico-politica. Caracteriza-se pela unido da
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tradicional garantia das liberdades individuais com o reconhecimento, como
direitos coletivos, de certos servigos sociais, numa concepgao de
seguridade social, que o Estado providencia, pela intervencdo, aos
cidaddos, de modo a proporcionar iguais oportunidades a todos (CRUZ,
2008, p. 25).

Com efeito, pode-se afirmar que a caracteristica basica do Estado
Contemporaneo Democratico é a intervencéo social. E é esta intervengdo que vai
possibilitar o surgimento da Seguridade Social, como produto da atuagao direita do
Estado na persecucédo de politicas sociais destinadas a erradicar as mazelas que
acometem a sociedade.

Portanto, com inicio apés a Grande Guerra, a consolidacdo do Estado de
Bem-Estar ocorreu no periodo entre guerras, principalmente ap6s o ano de 1933,
com o advento do New Deal americano, politica de forte carater intervencionista. E
com ela que vai nascer a ideia da Seguridade Social, forma de protegado que visa um

atendimento universal a sociedade.

1.3 O nascimento da Seguridade Social

Em 1929, surgiu uma das maiores crises do capitalismo, cujo apice ocorreu
com a queda da Bolsa de Valores de Nova lorque. Apos anos de prosperidade
econdmica, propiciada principalmente pelas exportacbes destinadas ao continente
europeu, empenhado em sua reconstrugcdo apdés a Primeira Guerra Mundial, os
Estados Unidos da América se viram diante de uma grande crise. Nas palavras de
Tsutiya (2011, p. 34):

A nacdo americana, tdo prospera, viu-se de repente mergulhada numa crise
sem precedentes. Inumeras familias foram jogadas, da noite para o dia, em
um estado de indigéncia. A ocupacao do Central Park, um dos simbolos da
prosperidade americana, por milhares de familias, foi o apice da crise.
Calou profundamente o orgulho americano.

Ainda em 1929, Franklin Roosevelt foi eleito presidente dos Estados Unidos
da América. Encontrou, em seu governo, o povo americano em situagao
desesperadora, pois eram milhdes de desempregados, familias inteiras sem

alimentos e abrigo.
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Como resposta a situagdo, criou um programa de governo conhecido como
New Deal, de intenso carater intervencionista. Um novo sistema de protecao
comecgava a nascer. Nas palavras de Tisutya (2011, p. 35):

O presidente Roosevelt, preocupado com a questdo social, colocou em
pratica a politica do New Deal, embasado na filosofia do Welfare State
(Estado do Bem-Estar Social). Baseava-se no principio de que o Estado
Democratico tem o dever de assegurar a cada cidaddo um nivel de vida
suficientemente digno e colocar acima de tudo o bem-estar social. Para sua
implementacéo, criou-se o célebre “Social Security Act”, em 1935, que se
tornaria a Seguridade Social americana.

Foi essa concepgédo de amparo generalizado aos cidadaos, a fim de garantir-
Ihes uma vida digna, que deu origem a ideia de Seguridade Social. No entanto, essa
ideia de assisténcia universal criada por Roosevelt apenas alcangou proporgdes
mundiais com o término da Segunda Guerra Mundial.

Em 1942, em Londres, na Inglaterra, destruida pela ocupag&o nazista, William
Henry Beveridge criou um sistema de protec&o social que preconizava a protegéo do
individuo do nascimento a morte. Consistia numa protecao basica, suficiente para
que o trabalhador e sua familia pudessem sobreviver, sem maiores desconfortos,
frente a contingenciais sociais como o desemprego, a doenga, a morte do
mantenedor, entre outras. Estava criada, pois, a Seguridade Social.

A partir de ent&do, nasceu o sistema Beveridgenao, no qual toda a sociedade
contribui para a criagdo de um fundo social, através do qual sdo custeadas as
prestacdes aqueles atingidos por alguma contingéncia prevista na legislagdo de
amparo social.

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2010, p. 44)

advertem que:

Até entdo, é importante frisar, os planos previdenciarios (de seguro social),
em regra, obedeciam a um sistema chamado bismarckiano, ou de
capitalizagdo, ou seja, somente contribuiam os empregadores e os proprios
trabalhadores empregados, numa poupanca compulséria, abrangendo
protecdo apenas destes assalariados contribuintes. Ou seja, embora o
seguro social fosse imposto pelo Estado, ainda faltava a nogdo de
solidariedade social, pois ndo havia a participagdo da totalidade dos
individuos, seja como contribuintes, seja como potenciais beneficiarios
(grifos do autor).

Assim, dois grandes modelos de protegdo social passaram a coexistir no
Estado Contemporaneo apos o término da Segunda Guerra Mundial. Ambos séo
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baseados na solidariedade e na intervengdo do Estado no dominio econémico,
diferenciando-se quanto a parcela da populagcdo destinataria e aos limites da
participagdo do Estado no sistema de protegcéo. Borges (2003 APUD LAZZARI,
2010, p. 45) refere que formaram-se duas correntes quanto aos modelos de
protecao social.

A primeira delas, decorrente dos movimentos capitaneados pelos
trabalhadores da Revolugéo Industrial, é a do Sistema Previdenciario, o qual surgiu
com Otto Von Bismarck, na Alemanha, e tem como primado o seguro social. Nas
palavras do autor:

A primeira corrente, que seguia as proposi¢gées de Bismarck, possuia uma
conotagdo muito mais securitaria. Propunha que a protegdo social ou
previdenciaria fosse destinada apenas aos trabalhadores que, de forma
compulséria, deveriam verter contribuicbes para o sistema. Para esta
corrente, a reponsabilidade do Estado deveria ser limitada a normatizacao e
fiscalizagdo do sistema, com pequeno aporte de recursos. O financiamento
do sistema se dava com a contribuicdo dos trabalhadores e empregadores.
A corrente bismarquiana encontrou campo para a desenvolvimento em
varios paises, destacando-se a Alemanha, a Francga, a Bélgica, a Holanda e
a Italia (BORGES, 2003 APUD LAZZARI, 2010, p. 45).

A segunda é a Seguridade Social, a qual teve origem com a evolugdo do
Estado Contemporéneo e surgiu em resposta, primordialmente, a grande crise
econdmica de 1929 e as consequéncias sociais, politicas e econémicas das duas
guerras mundiais. Ela revelou-se atraveés relatorio de Lord Beveridge, na Inglaterra,
em 1942. Segundo Borges (2003 APUD LAZZARI, 2010, p. 45):

A segunda corrente se formou a partir do trabalho de Beveridge, e, para ela,
a protecao social deve se dar, ndo somente ao trabalhador, mas também de
modo universal a todo cidadado, independentemente de qualquer
contribuigdo para o sistema. Segundo esta corrente, a responsabilidade do
Estado é maior, com o orgamento estatal financiando a protecéo social dos
cidaddos. As propostas de Beveridge se desenvolveram de forma mais
acentuada nos paises noérdicos, especialmente na Suécia, na Noruega, na
Finlandia, na Dinamarca e no Reino Unido.

Com isso, em decorréncia da expansédo do modelo de seguranga social criado
por Lord Beveridge apds a Segunda Guerra Mundial, conclui-se que, dessa época
em diante, concretizou-se uma universalizagao dos direito sociais, acrescendo-se ai
o seu reconhecimento como direito fundamental (CASTRO; LAZZARI, 2010, p. 45).
Nesse sentido, alias, deve-se lembrar a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
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de 1948, que em seu bojo, erigiu o direito a Seguridade Social ao patamar de direito
de todos os povos (TISUTIYA, 2011, p. 35).

1.4 A Seguridade Social no Brasil

Como ja delineado, dois grandes sistemas de protec¢ao social tomaram vulto e
se disseminaram no mundo ocidental. O primeiro deles, idealizado por Bismarck, é
o Previdenciario, o qual esta estruturado sobre a forma tipica de seguro, onde é
exigido que o trabalhador contribuia prévia e diretamente ao sistema para ter acesso
aos seus beneficios.

Ja o segundo é a Seguridade Social, na forma idealizada por Beveridge, a
qual preconiza a cobertura das necessidades sociais de forma universal, ou seja,
todos os cidaddos tem direito aos beneficios do sistema sem ter que contribuir
diretamente para ele.

Assim, enquanto a Previdéncia busca garantir a manutencdo do trabalhador
em momentos de adversidades, como a incapacidade, ou mesmo quando tem sua
capacidade laboral afetada pela idade avancada, a Seguridade Social vai além, pois
busca, mais do que isso, diminuir as desigualdades sociais decorrentes do sistema
capitalista vigente.

No mundo ocidental, tais métodos de protegdo surgiram em momentos e
contextos historicos diferentes. No entanto, perpetuaram-se e mesclaram-se, sendo
dificil, hodiernamente, encontrar Estados que adotem de forma pura apenas o
sistema da Previdéncia ou da Seguridade Social.

Nao é diferente a realidade brasileira. Aqui, a Seguridade Social apenas
desembarca com a Constituicdo Federal de 1988, num sistema de protecéo
mesclado, oscilando entre a Previdéncia e a Seguridade Social. Segundo Augusto
Tisutiya (2011, p. 36):

[...] cometeu-se a impropriedade de ainda incluir a velha filosofia de Seguro
Social (Bismarck, 1883) ao tratar da Previdéncia Social, enquanto o mundo
caminhava para a protecdo universal e basica inaugurada pelo Lord
Beveridge. Em relacdo a Saude e a Assisténcia Social, os constituintes
adotaram corretamente a visdo de Seguridade Social.

Com efeito, percebe-se que ainda que a Constituicdo Federal tenha adotado o
Seguro Social de Bismarck na tocante a Previdéncia, trouxe em seu bojo também o
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modelo do inglés Beveridge quando tratou da Saude e da Assisténcia, num claro
intuito de tornar efetiva a universalizacdo da protecdo social brasileira,
revolucionando o sistema até entdo vigente.

Assim, a protecao social no Brasil pode ser divida em duas grandes fases. A
primeira delas é a anterior a Constituigdo Federal de 1988. Ja a segunda € aquela
instituida pelo novo texto constitucional, o qual promoveu profundas mudancgas na

atuagao do Estado frente as agruras sociais.

1.4.1 A protecéo social brasileira antes da Constituicdo de 1988

A histéria da institucionalizagdo da prote¢do social no Brasil pode ser
relacionada a primeira Constituicdo brasileira, ou seja, aquela outorgada em 1824.
Isso porque, ela previu a instituicdo de socorros publicos para quem deles
necessitasse, o que, no entanto, jamais chegou a concretizar-se, restando tal papel
a beneficéncia humana. Porém, sob a sua égide, em 1835 foi criado o Montepio
Geral dos Servidores do Estado, em uma organizagao tipica do sistema mutualista.
Além disso, o Cdédigo Comercial de 1850 previu no seu art. 79 a garantia de
remuneracao de trés meses para comerciantes acidentados (TISUTIYA, 2011, p.
36).

Ja a Constituicdo de 1891 introduziu ao ordenamento juridico nacional o
termo aposentadoria, através de um beneficio assegurado aos trabalhadores a
servico da Nacgao, quando acometidos por invalidez. Ressalta-se que tal prestacao
nao exigia a contrapartida contributiva, ou seja, era devido independentemente de
contribuicdo do beneficiario.

N&o obstante, foi somente em 1923, através do Decreto Legislativo n.° 4.682,
que se instituiu no Brasil a Previdéncia Social. A época, foi criada a Caixa de
Aposentadoria e Pensdes dos Ferroviarios, de abrangéncia nacional. Ela destinava a
tais trabalhadores beneficios como a aposentadoria por invalidez e a aposentadoria
ordinaria. Da mesma forma, aos seus dependentes era assegurado o beneficio de
pensdo por morte. O referido Decreto € conhecido como Lei Eloy Chaves, sendo
considerado o marco inicial da Previdéncia Social no Brasil.

Assim, é a partir da Lei Eloy Chaves que tem inicio a fase expansédo da
Previdéncia Social brasileira. Isso porque, outras categorias profissionais
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constituiram seus Institutos de Aposentadorias e Pensbdes, sendo uma das pioneiras
a dos trabalhadores maritimos.

A constituicdo de 1934, por sua vez, trouxe a lume diversas maneiras de
protecdo ao trabalhador, a gestante, ao idoso e ao invalido. Outra novidade foi a
introducdo da forma triplice de custeio, o qual era realizado pelo Estado, pelo
empregado e pelo empregador, através de contribuigdes obrigatérias.

Com efeito, as demais Constituicées brasileiras, ou seja, aquelas dos anos de
1937, 1946 e 1967, n&do trouxeram grandes inovagdes ao sistema de protecéo social
patrio. Através delas, algumas alteragdes terminologicas foram feitas. Também
introduziu-se o seguro obrigatério contra acidente do trabalho e a obrigatoriedade de
prévia indicacdo de fonte de custeio para criacdo de novos beneficios
previdenciarios.

Nesse contexto, o que é importante ressaltar € que até entdo nao tinham sido
previstos pelas Constituicbes Federais e pela legislacdo ordinaria beneficios de
carater universal. Destaca-se que a época até mesmo o sistema publico de saude
nao dispunha de feicdo generalista, isto é, apenas era prestado a quem
comprovasse vinculag&o a Previdéncia Social (ROCHA, 2009, p. 111).

Diante disso, é possivel afirmar que a protecao social brasileira foi construida
sobre 0 modelo do seguro social bismarckiano. Assim, exigia-se a vinculagdo do
trabalhador ao sistema previdenciario para que ele e seus dependentes pudessem
ter acesso ao seus beneficios e até mesmo as mais basicas formas de protecao
social, como a saude.

Por outro lado, a assisténcia aqueles que se encontravam excluidos da
protecao previdenciaria constituia-se essencialmente na beneficéncia humana. Ela
era prestada principalmente por instituicdes de caridade, seja de carater religioso ou
nao. Nesse contexto, destacam-se as Santas Casas da Misericérdia, que
desempenharam importante papel na assisténcia aos enfermos no Brasil, sendo a
pioneira a de Olinda, em 1539.

Conclusivamente, percebe-se que até o advento da Carta Magna de 1988, a
protecdo social efetivou-se de forma eminentemente previdenciaria, através do
sistema de seguros sociais de Bismarck, onde apenas tinha acesso as suas
prestacdes aqueles trabalhadores formais, ou seja, que contribuiam para tanto.
Giza-se que inclusive o acesso a saude publica exigia a vinculagdo a Previdéncia

Social.
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1.4.2 A protecéo social brasileira com o advento da Constituicdo de 1988

Como antes referido, ainda que a Constituicdo Federal tenha adotado o
Seguro Social de Bismarck na tocante a Previdéncia, trouxe em seu bojo também o
modelo do inglés Beveridge quando tratou da Saude e da Assisténcia, num claro
intuito de tornar efetiva a universalizacdo da protecdo social brasileira,
revolucionando o sistema até entdo vigente.

Nesse ponto, € importante trazer a baila as ligdes de Zélia Luiza Pierdona
(2007), a qual com muita propriedade refere que a Seguridade Social é fruto de uma
evolucdo. Nesse sentido, é imperioso lembrar que a protecdo social assumiu
diversas formas, com distintos niveis de complexidade e abrangéncia, no decorrer
da histéria. Entre elas, destaca-se a assisténcia privada, a qual se manifestou
através do assistencialismo; a assisténcia publica, que teve inicio com a Lei dos
Pobres, na Inglaterra; o seguro social instituido por Bismarck, na Alemanha; e, por
fim, a seguridade social na forma preconizada por Beveridge.

O ponto crucial dos ensinamento da autora, que por muitos doutrinadores é
esquecido, € o da necessidade de compreender o carater cumulativo da Seguridade
Social, ou seja, que ela traz em seu bojo todas as formas pelas quais a protegao
social passou, como meio de algar um atendimento universal aos integrantes da
sociedade (PIERDONA, 2007). Nesse contexto, é importante destacar que a

comissao presidida por Beveridge:

[...] denominou “seguridade social” o conjunto de prote¢do social, a qual
incluia o seguro obrigatorio, o seguro voluntario, a assisténcia social
nacional e a criacdo de servigos gerais de saude, bem como a manutengéo
do emprego, como condigdo necessaria ao éxito da seguridade social. A
seguridade social se caracteriza pela extensdo da protecdo a toda a
populagdo (PIERDONA, 2007).

Assim, percebe-se que, antes de mais nada, a Seguridade Social € uma
conjugagao das mais variadas formas de protegao social, com impeto universalista.

Entretanto, impende destacar que este cunho universal ndo deve ser buscado
tdo somente através de um seguro social custeado pelo Estado, mas sim através da
unido das diversas formas de protecédo social conhecidas. A esséncia do sistema €&

gue todos os que necessitarem tenham suas necessidades existenciais supridas.
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E sobre esse viés, portanto, que a Seguridade Social instituida pela
Constituicdo Federal de 1988 deve ser analisada e compreendida.

Nesse sentido € que Augusto Massayuki Tsutiya (2011, p. 37) refere que o
texto constitucional vigente adotou um conceito de Seguridade Social embasado na
filosofia de Lord Beveridge. Como destaca o autor, oficializou-se um sistema
“instituido com a finalidade de dar a todos protecdo em relacdo a Saude, Previdéncia
e Assisténcia Social” (TISUTIYA, 2011, p. 37).

1.4.2.1 A Seguridade Social no texto constitucional

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 194,
instituiu a Seguridade Social nos seguintes termos (BRASIL, 1988):

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

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

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagédo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos drgaos colegiados.

Diante disso, constata-se que a Seguridade € um conjunto integrado de
acdes, tanto por parte do Estado quanto da sociedade, que tem por escopo
assegurar os direitos relativos a Saude, a Previdéncia e a Assisténcia.

Destaca-se, ainda, que ela traz como principio basico a universalidade da
cobertura e do atendimento, conforme disposto no inciso | do artigo 194. Nas

palavras de Paulo Marcio Cruz, tal principio indica que:

A universalidade é uma caracteristica basica dos direitos humanos como
direitos de todas as pessoas. As prestagbes decorrentes do sistema de
seguridade social devem ser destinadas as pessoas que delas necessitem,
de forma mais abrangente possivel (CRUZ, 2008, p.83).
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Com efeito, para a persecugédo deste principio, a Seguridade Social foi
fundada em um tripé, ou seja, tem como instrumentos de sua realizagdo a
Previdéncia, a Assisténcia e a Saude, os quais, individualmente e somados seus
esforcos, devem atender ao maior numero de pessoas possivel. Além disso, é
através deles e, consequentemente, da Seguridade, portanto, que o texto
constitucional buscou dar efetividade aos fundamentos do Estado brasileiro, bem
como, concretizar seus objetivos essenciais.

Por isso, no estudo da Seguridade Social patria, deve-se atentar para o
principio da universalidade da cobertura e do atendimento, ao fundamento primordial
da Constituicdo, que é a dignidade da pessoa humana, e aos seus objetivos, os
quais estado esculpidos no artigo terceiro da Carta Politica.

Calha mencionar que os objetivos da Republica Federativa brasileira s&o:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988). Através da
concrecado deles que se efetivara o principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Carta Politica.

Também nao se pode esquecer que os direitos sociais positivados no art. 6°,
no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, do texto constitucional, asseguram
o direito a Previdéncia Social e a assisténcia aos desamparados. Diante disso,
afirma-se que a Seguridade Social constitui verdadeiro direito fundamental social
(ROCHA, 2009, p. 112). Quanto a esse ponto — reconhecimento dos direitos sociais
como fundamentais — existe divergéncia e relutancia quanto a sua aceitagdo como
tal. No entanto, devido aos objetivos da pesquisa, tal problematica n&o cabe aqui ser
analisada.

Com isso, conclui-se que a Seguridade Social é um sistema que busca
proteger toda a sociedade brasileira, de forma que aqueles que estejam passando
por um momento de adversidade, tenham na Saude, na Previdéncia, na Assisténcia
e, ainda, no seu conjunto, 0 amparo necessario para supera-lo. Dessa forma, ela &
uma importante arma para a efetivacdo dos objetivos da Carta Magna e,
consequentemente, do principio da dignidade da pessoa humana, sobre o qual todo

sistema constitucional encontra-se erigido.
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Firmadas tais premissas, € imperiosa a analise dos instrumentos de protecao
social alcados pela Seguridade Social como forma de garantir o bem-estar da
sociedade brasileira e perseguir os fundamentos e os objetivos que a Constituicao
Federal de 1988 impés a Republica Federativa do Brasil.

1.4.2.1.1 A Previdéncia Social

A Previdéncia Social encontra guarita na secéo Ill do Capitulo Il do Titulo VIII
da Constituicdo Federal. Sua esséncia esta positivada no artigo 201, o qual traz as
seguintes disposi¢cdes (BRASIL, 1988):

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada;

Il - protegdo a maternidade, especialmente a gestante

Il - protegéo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario

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

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

§ 1° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condi¢cdes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica e
quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos
definidos em lei complementar.

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o
rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario
minimo.

§ 3° Todos os salarios de contribuicdo considerados para o calculo de
beneficio serdo devidamente atualizados, na forma da lei.

§ 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em
carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei.

§ 5° E vedada a filiagdo ao regime geral de previdéncia social, na qualidade
de segurado facultativo, de pessoa participante de regime proprio de
previdéncia.

§ 6° A gratificagdo natalina dos aposentados e pensionistas tera por base o
valor dos proventos do més de dezembro de cada ano.

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos
termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢des:

| - trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuigdo, se mulher;

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de
ambos 0s sexos e para 0s que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o
pescador artesanal.

§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serédo
reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das fungbes de magistério na educacéo infantil e
no ensino fundamental e médio.
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§ 9° Para efeito de aposentadoria, € assegurada a contagem reciproca do
tempo de contribuigdo na administragao publica e na atividade privada, rural
e urbana, hipétese em que os diversos regimes de previdéncia social se
compensarao financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser
atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo
setor privado.

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, seréo
incorporados ao salario para efeito de contribuicdo previdenciaria e
consequiente repercussdo em beneficios, nos casos e na forma da lei.

§ 12. Lei dispora sobre sistema especial de inclusdo previdenciaria para
atender a trabalhadores de baixa renda e aqueles sem renda prépria que se
dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua
residéncia, desde que pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-
Ihes acesso a beneficios de valor igual a um salario-minimo.

§ 13. O sistema especial de inclusao previdenciaria de que trata o § 12
deste artigo tera aliquotas e caréncias inferiores as vigentes para os demais
segurados do regime geral de previdéncia social.

A transcricdo do texto constitucional, embora longa, é imprescindivel para
ilustrar a esséncia contraprestacional do sistema previdenciario patrio,
exclusivamente voltado aqueles trabalhadores formalmente insertos no mercado de
trabalho e, ainda, que estejam contribuindo para o custeio do seguro social.
Percebe-se, também, que o valor os beneficios pagos aos trabalhadores, ainda que
ndo possa ser inferior ao salario-minimo, esta diretamente vinculado aos ganhos
habituais do segurado, como evidencia o paragrafo onze do artigo citado.

A Previdéncia Social brasileira encontra-se regulada pela Lei n.° 8.212 de 24
de julho de 1991, que dispde sobre sua organizagao e institui o seu plano de custeio,
e pela Lei n.° 8.213, também de 24 de julho de 1991, a qual dispbe sobre os
beneficios prestados pela Previdéncia nacional.

As referidas legislagbes, seguindo o modelo constitucional instituiram os
beneficios competentes para cobrir as contingéncias sociais elencadas pela
Constituigdo, como a doenga, a invalidez, a idade avangada, a morte, entre outros.
No entanto, para que tais beneficios sejam concedidos aos segurados ou seus
beneficiarios, trouxe requisitos tipicos do seguro social de Bismarck.

Entre eles podemos citar a prévia filiacdo ao sistema, o cumprimento, para
alguns beneficios, de uma caréncia (numero de contribuigcbes) minima, assim como,
estar em posse da qualidade de segurado, ou seja, ndo permanecer por algum
periodo (determinado pela lei) sem verter contribuigdes a Previdéncia.

Com isso, pode-se perceber que a Previdéncia Social brasileira tem nitido
carater de seguro, ja que, para se ter acesso a seguranga garantida por ela, &
preciso contribuir para o sistema, seja na qualidade de segurado obrigatorio, aquele
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que desenvolve atividades laborais, ou facultativo, aquele que apenas contribui para
ter acesso aos beneficios. No mesmo sentido sdo os ensinamento de Daniel
Machado da Rocha (2009, p. 109) ao dizer que:

No caso brasileiro, a protegdo social foi construida tomando como
paradigma o modelo laborista bismarkiano, sistema no qual a seguridade
social é regida fundamentalmente pela incorporagéo de elementos juridicos
do seguro (risco, evento e dano) os quais séo redefinidos e adaptados para
a protecao do trabalhador e dos seus dependentes.

No entanto, a realidade socioeconémica brasileira sempre enfrentou altas
taxas de desemprego. Nao se pode olvidar que também € expressiva a parcela da
populagcdo que trabalha informalmente — aqui compreendida qualquer forma de
trabalho sem vinculagdo a Previdéncia —, o que acarreta que um grande numero de
obreiros permanega a margem da protegao previdenciaria.

Os dados do |Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(DEPARTAMENTO, 2006) bem demonstram a realidade dos obreiros brasileiros.
Segundo levantamento realizado 2006, o numero de trabalhadores sem carteira de
trabalho assinada em relagao ao total de empregados no Brasil representava 38,1%.
Isso demonstra que grande parte deles carece de protegao previdenciaria frente aos
infortunios da vida.

Nesse contexto, percebe-se que a Previdéncia Social foi instituida como
forma de proteger o trabalhador contribuinte e aos seus dependentes, organizada
sob um regime geral de filiagdo obrigatoria e de carater contributivo.

Cabe destacar também, que ao lado do regime geral de Previdéncia Social,
coexistem outras modalidades, como as destinadas aos servidores da Unido, por
exemplo. Ha ainda a Previdéncia destinada aos servidores do Estados e, até
mesmo, aquelas criadas pelos Municipios com intuito de proteger as pessoas a seu
servico.

Por outro lado, aqueles que se encontram a margem de qualquer protecéo
previdenciaria, seja sob o regime geral ou mesmo aqueles destinados aos
servidores dos entes publicos, o Estado também dispensa um minimo de protecéo
social, através da saude, destinada a todos, e da assisténcia social, que sera
prestada a quem dela necessitar.

1.4.2.1.2 A Saude
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A Saude, por sua vez, esta positivada no art. 196 do texto constitucional. E
destinada a toda populagdo, podendo ser considerada um direito subjetivo. A
Constituicdo Federal assim dispde:

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protegao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Nas palavras de Augusto Massayuki Tsutiya (2011, 421):

[...] a saude ndo consiste no simples fornecimento de assisténcia médica e
de medicamentos, como comumente se tem entendido. Envolve programas
de medicina preventiva, o controle de doengas infecciosas e parasitarias,
por meio do acesso aos programas de habitagdo e saneamento basico; o
combate a desnutricdo ou subnutricdo, mediante o acesso a adequados
niveis de renda.

Com razao o autor. A propria Carta Politica é peremptdria ao dispor em seu
artigo 198, inciso Il, que devem ser priorizadas as atividades preventivas. Da mesma
forma, atribui ao Sistema Unico de Saude (SUS) atribuigbes que vao além do
atendimento médico-hospitalar, referindo ser de competéncia do SUS a protecéo do
meio ambiente, inclusive o do trabalho; participar da formulagdo e execucado da
politica de saneamento basico, entre outros.

Com isso, percebe-se que a Saude integra a Seguridade Social como uma
forma de protegao universal, ou seja, prestada a todos os integrantes da sociedade,
nao apenas através do atendimento meédico-hospitalar, mas também através de
variadas atividades que buscam a melhoria das condi¢cdes de vida da populacio.

Logo, diferentemente da protegao social que a Previdéncia dispensa aos seus
segurados (contribuintes), a qual €& feita basicamente através de prestagbes
pecuniarias que visam substituir os rendimentos do obreiro impossibilitado de
trabalhar, a Saude, por sua vez, tem cunho universal, realizando-se através de
servigcos que buscam suprir as mais variadas formas de necessidades humanas,
como as relacionadas ao atendimento meédico-hospitalar e ao saneamento basico.

Por fim, a Seguridade Social brasileira conta, ainda, para a persecucéo do
seu escopo, com a Assisténcia Social que, ao lado da Previdéncia e da Saude, é

uma importante forma de protecao social, principalmente aqueles que se encontram
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a margem da protegao previdenciaria. Assim, diante da sua importancia na analise

do problema desta pesquisa, sera tratada em capitulo préprio.
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2 A ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA

Como delineado no primeiro capitulo, a protecdo social sempre esteve na
pauta das relagdes humanas. No decorrer da sua histéria, ela assumiu diversas
facetas, evoluindo na medida em que as necessidades sociais amplificaram sua
abrangéncia para um maior numero de individuos e tornaram-se mais complexas,
passando a requer maior intervencao do Estado no dominio econémico e social.

Assim, com o fluir dos anos, ela foi ampliando seu espectro de atuacao.
Passou do assistencialismo, prestado pela benevoléncia humana, a um sistema
mais intrincado, envolvendo a direta atuagcdo do Estado na sua promoc¢ao, no papel
de fundamental ator e financiador de suas politicas.

Nesse contexto, nasceu a Seguridade Social, uma forma de protegao que tem
por objetivo algar um atendimento universal a populagdo, visando prover as suas
necessidades basicas. Para tanto, mesclou-se as diversas maneiras que a protecao
social revestiu no decorrer de sua evolugdo, a fim de agasalhar o maior numero de
individuos possivel.

No Brasil, essa faceta universalista da protecao social apenas desembarcou
com a Carta Politica de 1988. Nos ensinamento de Daniel Machado da Rocha
(2009, p. 110):

Com o advento da Constituicdo de 1988, adotou-se o conceito de
seguridade social, buscando tornar real a universalizacdo subjetiva e
objetiva da protegéo social (o que, como é notdrio, estd muito longe de ser
implementado), passando a estrutura basica da protegéo social a constituir
um sistema integrado, composto por técnicas perfeitamente distintas, cuja
regéncia é efetuada por leis especificas. Esta ampliagdo dos direitos sociais
passou a contemplar um sistema hibrido que conjuga direitos derivados do
trabalho (Previdéncia), direitos de carater universal (Saude) e direitos
seletivos (Assisténcia).

Com efeito, a Assisténcia Social, ao lado Saude e da Previdéncia, foi
positivada como verdadeira politica publica. Augusto Tsutiya (2011, p. 52) refere

que:

[...] a Assisténcia Social, na atual sistematica constitucional, é direito, e ndo
mais compensagao de mercado, como antes. N&o se trata mais de caridade
praticada pelas instituicdes religiosas, pela abnegadas senhoras da elite e
das “primeira-damas” que coordenam o denominado fundo social de
solidariedade.
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Assim, a Assisténcia Social passou a ocupar relevante papel na concretizagao
da Seguridade Social brasileira, em igualdade com a Previdéncia e a Saude, pois
sobre o seu abrigo estdo todas aquelas pessoas que se encontram em estado de
miserabilidade e, na esmagadora maioria das vezes, a margem da protegao
previdenciaria.

Nada obstante a importédncia que atualmente desempenha, foi apenas em
1942 que nasceu a primeira instituicdo assistencial brasileira. Daniel Machado da
Rocha refere que:

Os especialistas da area costumam considerar como primeira instituicdo de
assisténcia social a Legido Brasileira de Assisténcia — LBA — reconhecida
como 6rgéo de colaboragdo com o Estado em 1942. Edificou-se a partir do
ideal de conjugar esforgos publicos e privados, a LBA definiu o seu
programa em torno da necessidade de substituir o antigo espirito filantrépico
e religioso da assisténcia social por formas de atendimentos fundadas no
conhecimento técnico cientifico (ROCHA, 2009, p.120).

A Legido Brasileira de Assisténcia (LBA) foi liderada por Darcy Vargas,
esposa do entdo Presidente Getulio Vargas, nascido em S&o Borja, em 19 de abril
de 1882. A LBA tinha por escopo apoiar os soldados da Forca Expedicionaria
Brasileira que foram combater na Segunda Guerra Mundial. Com o sucesso da LBA,
no pos-guerra, direcionou-se o seu trabalho para assistir as criangas e suas maes
necessitadas (TISUTIYA, 2011, p. 444).

Nos ensinamentos de Tisutiya:

A génese da LBA foi um ato de boa vontade, e ndo de cidadania. Do apoio
as familias dos pracinhas, ela estendeu suas ag¢des as familias néo
atendidas Pela Previdéncia Social. As familias fragilizadas economicamente
em face de calamidades como secas e enchentes demanda a presenga da
Assisténcia Social (TISUTIYA, 2011, p. 444).

Com isso, percebe-se que, desde sua origem, a Assisténcia Social é tida
como salvaguarda aos excluidos da protegéo previdenciaria.

Ainda que a primeira expressao da Assisténcia brasileira tenha ocorrido em
1942, por meio da LBA, a ideia de necessidade de prote¢cdo aos miseraveis é antiga.
Ja entre os anos de 1898 e 1905, Ataulpho Napole de Paiva, juiz da Corte de
Apelacdo do Rio de Janeiro, defendia a necessidade de uma assisténcia publica
aqueles que se encontrassem temporaria ou definitivamente incapacitados de prover
as necessidades de sua existéncia (SPOSATI, 2011, p. 22).
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Contudo, como adverte Aldaiza Sposati (2011, p. 24): “As ideias avangadas
de Ataulpho Paiva ndo prosperaram em toda Velha Republica. O Brasil no periodo,
s6 deu lugar ao nascimento da Previdéncia Social, isto para o trabalhador de carteira
assinada, e em geral, os homens”.

Daniel Machado da Rocha explica a insipiéncia da Assisténcia Social no

Brasil no periodo anterior a década de 30. Nas palavras do autor:

A preocupacéo efetiva com a regulagédo da questéo social somente ocupara
a atengéo dos governantes a partir da década de 30. Em raz&o da estrutura
agricola do Brasil, sendo a produgao industrial insipiente e voltada apenas
para um consumo interno diminuto, inexistia uma massa suficiente de
trabalhadores urbanos que pudessem exercer pressao no sentido de
provocar o surgimento de uma legislagédo social protetiva (ROCHA, 2011, p.
120).

Com efeito, a LBA consiste um marco inicial da atuagao estatal na assisténcia
social. Passou-se, a partir de entdo, a uma ampliagao da rede de filantropia. Buscou-
se institui-la de uma forma disciplinadora, com o objetivo de disciplinar os pobres as
exigéncias das relagdes sociais, para que pudessem ser insertos no mercado de
trabalho. No entanto, como adverte Maria Luiza Mestriner (2001 APUD TISUTIYA,
2011, p. 445):

A filantropia disciplinadora sera instrumento politico importante na
moldagem do corpo do trabalhador que se idealiza. E se desenvolvera por
meio de acgdes assistenciais esparsas, fragmentadas, paliativas e
emergenciais, longe de se constituir uma politica de assisténcia social, o
que somente se alcangara cinquenta anos depois, pela Constituicdo Federal
de 1988, quando passa a ser considerada politica integrante do sistema de
seguridade social

Assim, afora a LBA e as politicas esparsas, baseadas na filantropia e no seu
incentivo, por meio de isengbes e imunidades tributarias, n&do houve grandes
mudangas nas formas de realizagdo da Assisténcia Social brasileira até a
promulgagao da Carta Magna de 1988.

Diante disso, o fato é que a verdadeira guinada na maneira de prestacdo da
Assisténcia Social no Brasil apenas ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988,
quando, integrada a Seguridade Social, tornou-se verdadeira politica publica de

combate as mazelas sociais.

2.1 A Assisténcia Social na Constituicao Federal de 1988
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A Constituicdo Federal de 1988 introduziu a Assisténcia Social de forma
jamais vista no ordenamento juridico brasileiro. Abandonou-se definitivamente a
ideia de uma assisténcia baseada no filantropismo e na benevoléncia para institui-la
como verdadeira politica social. Para além disso, ela renasceu como um dos pilares
da Seguridade Social, solidificando-se, portanto, como verdadeiro direito
fundamental social. Nubia Rocha Vieira (2008, p. 19) diz que:

Nessa perspectiva, a assisténcia social buscou romper com seu carater
marginalizado, adquirido ao longo da histéria, para superar sua existéncia
de mero favor do Estado, o que a identifica mais com as praticas
assistencialistas, sendo usada mais como instrumento de barganha politica,
do que como um direito das pessoas excluidas pelo sistema capitalista que
nao tém como suprir suas necessidades basicas.

Dessa maneira, a Carta Magna marca a transicdo do periodo em que a
Assisténcia era utilizada como forma de compensacao de mercado, preconizada tao
somente para amenizar os efeitos do capitalismo mediante atuacdo essencialmente
filantropica da sociedade com o incentivo do Estado. Assim, com a Constituicdo de
1988, ela assumiu feicdo de politica publica, indispensavel ao bem-estar e a
dignidade da polugéao brasileira carente.

Essa transicdo tem inicio com as diversas mazelas sociais geradas pela

Ditadura Militar no Brasil. Elisabete Baptista Damasio (2009, p.19) relata que:

No final da década de 1970, os modelos de desenvolvimento realizados
pela ditadura militar mostravam sinais de esgotamento. Assistia-se ao fim
do “milagre econdmico”, agravavam-se as condi¢des gerais da vida da
populacdo, o que levou ao surgimento de movimentos sociais de
reivindicacéo.

Com o esgotamento do Governo Militar tem inicio a redemocratizagao
brasileira, a qual luta pelo reconhecimento de direitos sociais e de cidadania. Nas
palavras de Baptista (2009, p. 31):

Em tal contexto de redemocratizagdo, que é marcado pelo aumento do
déficit publico, o forte nivel de desemprego, que de forma conseqliente leva
ao aumento da pobreza, a reducdo dos gastos sociais e pressdo da
sociedade civil pela democracia e extensdo da cidadania, € que o pais
mergulha em uma onda de mobilizagdo dos movimentos democraticos
progressistas organizados, que buscam a inser¢cdo dos direitos sociais,
como uma politica publica consolidada para a sociedade brasileira.
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Diante disso, a Assisténcia Social € reconhecida pela Constituicdo de 1988
como instrumento da Seguridade Social, ao lado da Previdéncia e da Saude. A
Comissdo da Ordem Social da Assembléia Constituinte ja reconhecia a
imprescindibilidade da adogdo da Assisténcia como politica publica. A época,
destacava-se que:

E imperativa a inclusdo das politicas assisténcias na nova Carta
constitucional, j& que mais da metade da populagédo brasileira pode ser
considerada candidata a programas assistenciais, como a Unica maneira de
garantir seus direitos sociais basicos (SPOSATI, 2011, p. 50).

Portanto, foi nesse contexto que a Assisténcia Social foi esculpida nos artigos
203 e 204 da Carta Magna como direito fundamental social. O artigo 203 traz a sua
esséncia através das seguintes disposi¢coes (BRASIL, 1988):

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

| - a protegao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il - a promogao da integracéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocéao de sua integracdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de prover a
prépria manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

Da leitura do artigo, percebe-se que a Assisténcia obedece ao sistema de
protecdo social preconizado por Beveridge, ou seja, de acesso universal, sendo
prestada a quem dela necessitar e independentemente de contribuicdo. Ela vem
socorrer aqueles que se encontram alijados do mercado de trabalho formal e,
consequentemente, da protecédo previdenciaria, o que os impede de prover ou ter
provido seu minimo existencial.

No entanto, a Assisténcia e a Previdéncia ndo podem ser vistas como
instituicbes opostas e reciprocamente excludentes. Ou seja, 0 amparo previdenciario
nao exclui a possibilidade de recebimento do amparo assistencial, sendo a reciproca
verdadeira. Nesse sentido, alias, sdo os ensinamentos de Rocha (2009, p. 113):

[...] com relagdo aos destinatarios, a Assisténcia Social aproxima-se dos
usuarios a margem do mercado de trabalho, relagdo que poderia ser
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interpretada como de mutua exclusdo, ou seja, estar no mercado de
trabalho implica ndo ter necessidades a serem atendidas pela Assisténcia
Social. Ocorre que a Assisténcia Social ostenta um campo de atuagado mais
amplo, cujo carater transversal determina que, para o atendimento de
padrdes minimos, seu espectro seja ampliado, muitas vezes assumindo
atribuicdes de outras politicas.

Portanto, as inovagdes da Carta Politica de 1988 foram profundas. Isso
porque, ela tratou de consolidar o Estado como fundamental ator e financiador da
Assisténcia Social, erigindo-a como verdadeiro direito fundamental social e politica
publica.

Além disso, em relacdo a constitucionalizacdo da Assisténcia Social, outro
ponto merece destaque de igual importancia: a garantia expressa de um beneficio
no valor de um salario-minimo ao deficiente e ao idoso que nao puder prover o seu
sustento ou té-lo provido por sua familia, na forma do inciso V do artigo 203 da Carta
Politica.

Assim, ao lado dos servigos prestados e até mesmo de valores pecuniarios
pagos, como € o caso do bolsa familia e de outros programas governamentais que
visam combater a miséria e as agruras sociais, a Assisténcia Social trouxe a lume
um beneficio que é fundamental aqueles que ndo encontram guarita sobre os bragos

da Previdéncia Social: o amparo social ao idoso e ao deficiente.

2.2 O amparo assistencial ao idoso e ao deficiente

O amparo assisténcial ao idoso e ao deficiente consiste no pagamento
mensal de um salario-minimo aos deficientes e idosos que ndo puderem prover seu
sustento ou té-lo provido por sua familia.

Nos ensinamentos de Pierdona (2007):

Um dos importantes instrumentos da assisténcia encontra-se preceituado
no inciso V, do art. 203, da Constituicdo Federal, o qual assegura aos
deficientes e aos idosos, que n&do possuem meios de prover a propria
manutengéo ou de té-la provida pela sua familia, beneficio assistencial de
prestacdo continuada. A concessdo do mencionado beneficio tem como
pressuposto a auséncia da capacidade laborativa e, portanto, de recursos
provenientes do fruto do trabalho. Aqueles nao adquirirdo a capacidade
para o trabalho, dada a deficiéncia, e estes, j4 a perderam, em razéo da
idade avancada.
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Com efeito, com a Constituicdo Federal de 1988 € a primeira vez que se tem
noticia da garantia de uma renda minima de carater assistencial no ordenamento
juridico patrio. O beneficio assistencial, amparo assistencial ou, ainda, beneficio de
prestacdo continuada, € a prestacdo de maior importancia da Assisténcia Social
brasileira. Nesse sentido, Daniel Machado da Rocha (2009, p. 120) refere que:

Antes do advento da Constituigdo Federal de 1988, ndo havia legislacao
especifica estabelecendo um beneficio pecuniario mensal com valor
econdmico expressivo em favor daqueles que estivessem em uma situagao
de vulnerabilidade social, quando as pessoas nao estivessem abrangidos
pelo sistema previdenciario contributivo.

Tal beneficio é custeado pelas verbas da Seguridade Social, que, por sua
vez, é financiada por toda sociedade. A captacao de recursos é feita de forma direta
e indireta. A primeira ocorre através das contribuigcbes sociais. Ja a segunda é
aquela proveniente das verbas da Unido, dos Estados e dos Municipios.

O beneficio assistencial de prestacado continuada é devido aos idosos e aos
deficientes que nao tem condi¢cdes de prover seu sustento ou té-lo provido por sua
familia. Percebe-se, nesse contexto, que a Constituicdo elegeu duas categorias em
maior vulnerabilidade social como merecedores da garantia de um minimo
existencial. Contudo, tal garantia tem carater subsidiario, pois apenas sera devida ao
idoso ou ao deficiente que n&o puder ter o seu sustento garantido pela familia.

Com efeito, para se fazer jus ao beneficio, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social — Lei n.° 8.742/93, deve-se atender a dois requisitos. O primeiro €
enquadrar-se no conceito de idoso ou deficiente. O segundo é atender ao critério da
renda, ou seja, o ganho mensal per capto familiar deve ser igual ou inferior a %2 do
salario-minimo vigente.

Desde sua regulamentagao pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS),
se tem questionado a pertinéncia e a constitucionalidade dos requisitos objetivos
que a legislagdo infraconstitucional tem imposto a concessdo do beneficio. O
primeiro alvo de infindaveis controveérsias foi o requisito objetivo da renda, pois a
LOAS estabeleceu que apenas tem direito ao beneficio o idoso ou deficiente que
tiver ganho per capto familiar inferior a 2 do salario-minimo.

Quanto a este, foi ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal (STF) Agao
Direita de Inconstitucionalidade. No entanto, ela foi julgada improcedente,
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confirmando, pois, a adequacgdo do critério objetivo de quantificagcdo da renda
previsto na redagao original da LOAS.

Nao obstante, a decisdo da Suprema Corte ndo encontrou aceitacdo no
ambito juridico. Exemplo disso, € que o Poder Judiciario continuou — como ja vinha
fazendo — a desconsiderar o requisito legal objetivo como 6bice a concessao do
beneficio assistencial, quando fosse possivel, por outros meios, aferir a situagao de
miserabilidade vivida pelo idoso ou deficiente.

Nessa senda, em 18 de abril de 2013, o STF, ao julgar reclamacgao ajuizada
pelo Instituto Nacional do Seguro Social, por meio da qual buscava a reafirmacgao e
a efetivacdo da decisdo que considerou valido o requisito econdmico objetivo,
exerceu novo juizo sobre o entendimento firmado na Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade, para declarar, entdo, ser inconstitucional a exigéncia de que a
renda per capita familiar do pretenso beneficiario do beneficio assistencial fosse
igual ou inferior a 4 do salario-minimo.

Melhor sorte ndo assiste a definicdo de deficiéncia — como a permanente
incapacidade para vida independente e para o trabalho — trazida pela Lei Organica
da Assisténcia Social e pelo Decreto n.° 1.744 de 8 de dezembro de 1995, que
regulamentaram a concessao do beneficio. Isso porque, desde suas concepgoes,
elas foram objeto de inumeras controvérsias judiciais. Nesse contexto, a
jurisprudéncia teve importante papel modelador do conceito, buscando sempre
alcancar uma interpretacdo condizente com as normas constitucionais.

Um ponto de grande questionamento foi a duragdo da incapacidade para a
vida independente e para o trabalho. Em que pese a LOAS nao tenha imposto um
requisito temporal objetivo, o decreto que regulamentou a concessao do beneficio
assistencial referiu que a incapacidade deveria ter natureza irreversivel
(permanente).

Diante disso, foram grandes as polémicas geradas em torno do conceito legal
de deficiéncia. Tal fato exigiu intervengdo enérgica da doutrina e da jurisprudéncia,
as quais buscaram interpretar o texto legal em conformidade com os preceitos

assentados na Constituicao Cidada.

2.3 A definicao de deficiéncia na redagao original da LOAS
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Diante de todo o ja exposto, constata-se que o Brasil apenas passou a dispor
de um beneficio de carater eminentemente assistencial, fundado na ideia da
Seguridade Social preconizada por Lord Beveridge, com a Constituicdo Federal de
1998. A Assisténcia Social, um dos tripés sobre os quais a Seguridade Social
brasileira erigiu-se, trouxe uma prote¢ao especial aos deficientes e idosos.

Dispde o antes citado art. 203 da Carta Magna (BRASIL, 1988):

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

| - a protegao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

Il - o amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il - a promogao da integracéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocéao de sua integracdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de prover a
prépria manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

Percebe-se, diante disso, que o legislador constitucional assegurou aos
idosos e portadores de deficiéncia que ndo puderem prover sua manutengao ou té-la
provida por sua familia o valor de um salario minimo mensal, conforme dispuser a
lei.

Do proprio artigo, entdo, € possivel aferir os pressupostos essenciais ao
percebimento da benesse. Quais sejam: a) ser portador de deficiéncia ou idoso e b)
nao possuir meios de prover a sua propria manutengao ou té-la provida por sua
familia.

Em que pese a literalidade do texto constitucional, em verdade, trata-se de
norma nao autoaplicavel, de eficacia limitada, ou seja, que depende de lei que a
regulamente, ressalva feita pelo préprio texto constitucional. Tal atributo, alias,
restou assentado na decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal na Acao
Direita de Inconstitucionalidade n.° 1.232-1/DF.

Pois bem, em que pese a promulgagdo da Constituicdo Federal remonte a
1998, a regulamentagcdo do amparo assistencial ao deficiente apenas ocorreu
através da Lei n.° 8.742 de 7 de dezembro de 1993, denominada Lei Orgéanica da
Assisténcia Social (LOAS), a qual conferiu plena eficacia ao art. 203 da Carta

Magna. Nas palavras de Daniel Machado da Rocha (2009, p. 122):
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Finalmente vem a lume a Lei Orgénica da Assisténcia Social, Lei n°
8.742/93, consoante o relato de Potyara Pereira, o Chefe do Poder
Executivo foi “motivado” a sanciona-la por gestdées do Ministério Publico
Federal — o qual havia ameacado ajuizar agao por omissdao — bem como por
escandalos divulgados pela Comissdo Parlamentar de Inquérito do
orcamento sobre o desvio criminoso de verbas publicas da area de
assisténcia social.

A LOAS tratou do amparo assistencial ao deficiente em seu art. 20, cuja
redacgédo original € a seguinte (BRASIL, 1993):

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1 (um) salario
minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70
(setenta) anos ou mais e que comprovem n&o possuir meios de prover a
prépria manutencédo e nem de té-la provida por sua familia.

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

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de
deficiéncia é aquela incapacitada para a vida independente e para o
trabalho.

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

§ 4° O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo
beneficiario com qualquer outro no dmbito da seguridade social ou de outro
regime, salvo o da assisténcia médica.

§ 5° A situagao de internado n&o prejudica o direito do idoso ou do portador
de deficiéncia ao beneficio.

§ 6° A deficiéncia sera comprovada através de avaliagao e laudo expedido
por servigo que conte com equipe multiprofissional do Sistema Unico de
Saude (SUS) ou do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
credenciados para esse fim pelo Conselho Municipal de Assisténcia Social.
§ 7° Na hipotese de ndo existirem servigos credenciados no Municipio de
residéncia do beneficiario, fica assegurado o seu encaminhamento ao
Municipio mais proximo que contar com tal estrutura.

Tal dispositivo legal foi requlamentado, ainda, pelo Decreto n.° 1.744 de 8 de

dezembro de 1995, o qual, em seu art. 2°, fez a seguinte consideragao:

Art. 2° Para os fins deste Regulamento, considera-se:
| - familia: a unidade mononuclear, vivendo sob o mesmo teto, cuja
economia é mantida pela contribuigdo de seus integrantes;

Il - pessoa portadora de deficiéncia: aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho em razdo de anomalias ou lesdes
irreversiveis de natureza hereditaria congénitas ou adquiridas, que
impegam o desempenho das atividades da vida diaria e do trabalho;

Il - familia incapacitada de prover a manutengao da pessoa portadora de
deficiéncia ou idosa: aquela cuja renda mensal de seus integrantes,
dividida pelo numero destes, seja inferior ao valor previsto no § 3° do art.
20 da Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993 (BRASIL, 1995).
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Percebe-se que, originalmente, a Lei Organica da Assistencial Social, em seu
artigo vinte, paragrafo segundo, definiu a pessoa com deficiéncia como sendo
aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho. Ja o decreto que a
regulamentou, por sua vez, exigiu, ainda, que as anomalias ou lesbes causadoras
da deficiéncia fossem irreversiveis (permanentes). Nas palavras de Sergio Pinto
Martins (2005, p. 509):

Considera-se pessoa portadora de deficiéncia a incapacitada para a vida
independente e para o trabalho, em razdo das anomalias ou lesbes
irreversiveis de natureza hereditaria, congénita ou adquirida, que impegam
o desempenho das atividades da vida diaria e do trabalho.

Diante disso, em uma primeira analise, constata-se que para a caracterizagao
de deficiéncia, exigia-se que o individuo estivesse enquadrado em dois critérios. O
primeiro, que portasse deficiéncia decorrente de anomalias ou lesdes irreversiveis.
O segundo, que apresentasse incapacidade para a vida independente e para o
trabalho.

Nesse contexto, em resumo, 0 necessario para a concessao do amparo
assistencial ao deficiente era que o mesmo se fosse total e permanentemente
incapaz para a vida independente e para o trabalho.

Por incapacidade para a vida independente entende-se aquela que impede a
realizacdo dos atos mais basicos da vida diaria, como praticar a higiene pessoal,
alimentar-se, entre outros congéneres. A incapacidade para o trabalho, por sua vez,
€ aquela que impede o sujeito de promover seu proprio sustento através do
desempenho de atividades laborais.

Tal definicdo de deficiéncia ndo passou incélume aos olhares da doutrina e da
jurisprudéncia, sofrendo diversas criticas. Logo comegaram os questionamentos
acerca do real alcance e contorno das normas em comento. Segundo Leandro

Paulsen e Simone Barbisan Fortes (2005, p. 277):

O conceito de pessoa “portadora de deficiéncia” contido no art. 203, inciso
V, da Constituicdo Federal, ndo pode ser o daquela que ostente
incapacidade para o trabalho e para a vida independente, enquanto
impossibilidade de exercicio de qualquer ato da vida diaria, como vestir-se,
alimentar-se e higienizar-se. A incapacidade demandada é a incapacidade
laborativa, pois dai também advém, subsidiariamente, a incapacidade para
os atos da vinda independente: o so-fato de alguém ndo dispor de
capacidade para o trabalho ja o afasta da possibilidade de viver s6, uma
vez que dependera, para sua sobrevivéncia, do auxilio de outras pessoas.
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Com isso, percebe-se que a doutrina buscou relativizar e o conceito de
deficiéncia trazido pela redacdo original da Lei Organica da Assistencial Social,
conferindo-lhe uma interpretagdo condizente com o texto constitucional. Nessa
mesma linha, a jurisprudéncia posicionou-se. A Turma Nacional de Uniformizagéo de

Jurisprudéncia (TNU), assim se manifestou:

[...] cumpre que se interprete os termos do art. 20, § 2°, da Lei n° 8.742/93,
de forma sistematica, cotejando-o com a Constituicdo Federal, que
concedeu a garantia do beneficio assistencial ao deficiente pelo simples
motivo da deficiéncia impedi-lo de trabalhar para se sustentar. Certamente,
ndo pretendeu o Poder Constituinte originario deferir o beneficio apenas
para o deficiente com vida vegetativa. Pretens&o deste tipo seria absurda e
iniqua, e por isso jamais a agasalharia uma Constituicdo tida por cidada,
que prega a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2004).

Além disso, a TNU ainda editou sumulas sobre os entendimentos assentados
em sua jurisprudéncia. A sumula n.° 29 (BRASIL, 2006) dispés que “para os efeitos
do art. 20, § 2° da Lei n. 8.742, de 1993, incapacidade para a vida independente
nao é sO aquela que impede as atividades mais elementares da pessoa, mas
também a impossibilita de prover ao préprio sustento”.

No mesmo sentido, alias, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2002), que assim se manifestou:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA. ART.
20, § 2° DA LEI 8.742/93. PORTADOR DO VIRUS HIV. INCAPACIDADE
PARA O TRABALHO E PARA PROVER O PROPRIO SUSTENTO OU DE
TE-LO PROVIDO PELA FAMILIA. LAUDO PERICIAL QUE ATESTA A
CAPACIDADE PARA A VIDA INDEPENDENTE BASEADO APENAS NAS
ATIVIDADES ROTINEIRAS DO SER HUMANO. IMPROPRIEDADE DO
OBICE A PERCEPCAO DO BENEFICIO. RECURSO DESPROVIDO.

| - A pessoa portadora do virus HIV, que necessita de cuidados freqlientes
de médico e psicélogo e que se encontra incapacitada, tanto para o
trabalho, quanto de prover o seu proprio sustento ou de té-lo provido por
sua familia - tem direito a percepg¢ao do beneficio de prestagdo continuada
previsto no art. 20 da Lei 8.742/93, ainda que haja laudo médico-pericial
atestando a capacidade para a vida independente.

Il - O laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a
capacidade para a vida independente, pelo simples fato da pessoa néao
necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se
vestir, ndo pode obstar a percepgdo do beneficio, pois, se esta fosse a
conceituacdo de vida independente, o beneficio de prestagdo continuada
sO seria devido aos portadores de deficiéncia tal, que suprimisse a
capacidade de locomocgao do individuo - o que nao parece ser o intuito do
legislador.

Ill- Recurso desprovido.
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Por fim, a sumula n.° 48 da TNU (BRASIL, 2012) assentou que “a
incapacidade n&o precisa ser permanente para fins de concessao do beneficio
assistencial de prestacéo continuada”.

Isso posto, percebe-se que, desde sua criagdo, o amparo assistencial ao
deficiente vem sofrendo criticas quanto a maneira como o legislador ordinario o
instituiu. Como muito destacado por Gilberto Mendes Sobrinho (BRASIL, 2004), é
preciso ter os olhos abertos para o:

[... ] fato do legislador muitas ndo atentar para o sentido técnico das
palavras, inclusive porque o Parlamento € composto de pessoas originarias
dos mais diversos setores da sociedade, e ndo s6 de juristas. Muitas
vezes, inclusive pela pressa do processo legislativo, a norma sai da
Camara com palavras mal colocadas. Mas nem por isso a imprecisdo deve
se perpetuar, pois ao intérprete da norma cumpre corrigi-la através da
aplicacao dos demais elementos de interpretacéo.

Logo, contata-se que os elementos como a transitoriedade da deficiéncia, ou
seja, se produzira seus efeitos de modo permanente ou n&o e, ainda, a repercussao
que ela causa na vida das pessoas, sempre causaram inquietacdes e estiveram em
pauta nas decisdes do Judiciario.

Diante disso, superadas as imprecisdes da redagao legal do art. 20, paragrafo
segundo, assim como, do art. 2°, do Decreto n.° 1.774/95, buscando-se sempre uma
interpretacdo com os principios e esculpidos no Corpo da Constituicdo Federal de
1998, o amparo assistencial ao deficiente passou por um periodo de relativa
estabilidade quanto aos critérios ensejadores de sua concessdo, mormente, no
tocante a definicdo de deficiéncia.

Prova disso, é o enunciado n.° 30 de 9 de julho de 2008, onde a Advocacia

Geral da Unido reconheceu que:

a incapacidade para prover a propria subsisténcia por meio do trabalho é
suficiente para a caracterizagéo da incapacidade para a vida independente,
conforme estabelecido no art. 203, V, da Constituicdo Federal, e art. 20, I,
da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993 (BRASIL, 2008).

Em que pese a relativa estabilidade quanto a definicdo de deficiéncia para
concessao do amparo assistencial, um ponto sempre foi inquietante e objeto de
controvérsias judiciais. Trata-se, pois, do prazo de permanéncia do estado de

deficiéncia.
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Nesse ponto, interessante a decisdo da Turma Nacional de Uniformizagao de
Jurisprudéncia (BRASIL, 2013). Confira-se a ementa:

INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
INCAPACIDADE PARA OS ATOS DA VIDA INDEPENDENTE.
INCAPACIDADE TEMPORARIA. POSSIBILIDADE. SUMULA 48/TNU.
RETORNO A ORIGEM PARA ADEQUACAO DO JULGADO. INCIDENTE
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Pedido de concesséo de
auxilio-doenca e, alternativamente, de beneficio assistencial ao deficiente.
2. Sentenga de improcedéncia do pedido. Segundo o juizo monocratico, o
auxilio-doenca seria indevido porque a demandante ndo teria satisfeito o
requisito caréncia na data de inicio da incapacidade fixada pelo perito. Ja
quanto ao beneficio assistencial, tendo o perito afirmado que a autora
sofria de episodio depressivo e que estaria novamente apta ao
trabalho em 3 meses, entendeu o juiz sentenciante que a
temporariedade do estado incapacitante seria ébice a concessdo do
beneficio. 3. No tocante ao auxilio-doenga a 22 Turma Recursal do Parana
manteve a sentenga por seus proprios fundamentos. A respeito do
beneficio assistencial, o colegiado referiu que o entendimento vigente
naquela Turma era no sentido de que a incapacidade temporaria nao
constituiria obstaculo a concessao da prestacao, todavia no caso dos autos
“a permanéncia da incapacidade é extremamente curta”. 4. Incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, interposto pela parte autora, com
fundamento no art. 14, § 2°, da Lei n° 10.259/2001. 5. Alegacéo de que o
acoérdao é divergente de precedentes desta TNU e das Turmas Recursais
do Mato Grosso e de Sado Paulo, segundo os quais a incapacidade
temporaria ndo poderia ser considerado motivo para o improvimento do
pedido de beneficio assistencial. 6. Incidente inadmitido pela Presidéncia
da Turma Recursal de origem, pois seu seguimento importaria em reexame
da matéria de fato. 7. Agravo na forma do RITNU. 8. A questédo cerne da
controvérsia € objeto de sumula por parte dessa TNU: “Sumula 48 — A
incapacidade nao precisa ser permanente para fins de concessdo do
beneficio assistencial de prestagdo continuada”. Assim, entendo que
pouco importa que a temporariedade do quadro incapacitante seja
demasiada curta ou mais extensa, visto que a jurisprudéncia desta
Turma ndo estabelece um parametro. 9. Voto por reafirmar a
jurisprudéncia sumulada desta Turma Nacional de Uniformizagdo no
sentido de que para fim de concessdo de beneficio assistencial é
desnecessario que o estado de incapacidade laboral seja permanente. 10.
Tendo em vista o disposto na Questdo de Ordem 20/TNU e que a
concessdo ou nao do beneficio ainda carece da andlise do requisito
socioecondmico, determino o retorno dos autos a Turma Recursal de
origem para adequagdo do julgado. 11. Incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia conhecido e parcialmente provido (grifo nosso).

Esta foi, portanto, a situacdo do amparo assistencial ao deficiente desde sua
regulamentacao pela LOAS e pelo Decreto n.° 1.1774/95. Ainda que o modo como
foi instituido tenha sido objeto de criticas, a doutrina e a jurisprudéncia moldam o
instituto de forma a adequa-lo com os preceitos constitucionais que o informam.

Ao final, tanto no &ambito judicial quanto no administrativo, vinha-se
reconhecendo o direito ao beneficio aquele que, afora o requisito econémico,
apresentasse incapacidade para o trabalho, ainda que de forma temporaria. E
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importante ressaltar que, como ja antes esposado, n&o fixava-se um prazo de
duracéo da incapacidade (deficiéncia), pouco importando se ela durasse meses ou
anos.

Com efeito, em 25 de agosto de 2009 foi incorporada a Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia pelo Decreto n.°
6.949/09. Ela introduziu no direito brasileiro um conceito de deficiéncia de carater

constitucional, definigdo até entédo inexistente no ordenamento patrio.

2.3.1 O conceito constitucional de deficiéncia

De fato, desde sua promulgacédo, a Constituicdo Federal de 1988 néo
dispunha de um conceito de deficiéncia. Tal lacuna existiu até a incorporagao da
Convencado Internacional dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia,
instituida pelo Decreto n.° 6.949 de 25 de agosto de 2009.

A referida Convengao constitui um marco histérico em nosso ordenamento
juridico, pois foi o primeiro tratado internacional de direitos humanos votado e
aprovado pelo Congresso Nacional sob a vigéncia da emenda constitucional n.° 45
de 30 de dezembro de 2004, a qual incluiu o paragrafo terceiro no art. 5° da CF/88,
com a seguinte redagéo:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais (BRASIL, 1988).

Portanto, temos que a Convencdo mencionada tem forca de emenda
constitucional, ou seja, seu texto é considerado formal e materialmente

constitucional. Segundos os ensinamento de Flavia Piovesan (2012, p. 63):

[...] a partir de um reconhecimento explicito da natureza materialmente
constitucional dos tratados de direito humanos, o § 3° do art. 5° permite
atribuir o status de norma formalmente constitucional aos tratados de
direitos humanos que obedecerem ao procedimento nele contemplado.
Logo, para que os tratados de direitos humanos a serem ratificados
obtenham assento formal na Constituicdo, requer-se a observancia do
quorum qualificado de trés quintos dos votos dos membros de cada casa do
Congresso Nacional , em dois turnos — que € justamente o quorum exigido
para para a aprovagao de emendas a Constituicdo, nos termos do art. 60, §
2° da Carta de 1988. Nesse hipotese, os tratados de direitos humanos
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formalmente constitucionais sdo equiparados as emendas a Constituigao,
isto é, passam a integrar formalmente o Texto Constitucional.

Diante disso, passamos a ter uma definicdo de pessoa portadora de
deficiéncia no ambito constitucional, fato até entéo inexistente.
A referida convencédo, em seu artigo primeiro, segunda parte, trouxe o

seguinte conceito:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagédo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢cbes com as demais pessoas.

Ainda, no artigo 4, item 4, fez a seguinte ressalva:

Nenhum dispositivo da presente Convencgao afetara quaisquer disposicdes
mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, as
quais possam estar contidas na legislacdo do Estado Parte ou no direito
internacional em vigor para esse Estado. Nao havera nenhuma restrigdo ou
derrogacdo de qualquer dos direitos humanos e liberdades fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente
Convengdo, em conformidade com leis, convengbes, regulamentos ou
costumes, sob a alegagdo de que a presente Convengdo ndo reconhece
tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau.

Com isso, pode-se afirmar que o conceito de deficiéncia introduzido na
Constituicao por meio da Convengao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
inovou positivamente. Isso porque, da sua simples leitura, percebe-se que é muito
mais abrangente que aquele veiculado pela LOAS. Com ele, caracteriza-se como
deficiente um numero muito maior de individuos.

Isso porque, a caracterizagdo de deficiéncia deixou de estar relacionada a
incapacidade. Tratou-se de introduzi-la como qualquer impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, que simplesmente possa
dificultar uma participagéo plena e efetiva do deficiente na sociedade em igualdade
de condigbes com os demais. Ou seja, essa nova acepgado sequer exige que a
pessoa nao possa trabalhar, mas sim, que enfrente maiores obstaculos ao trabalho,
quando comparada a pessoas totalmente integras.

Além do mais, a Convengao trouxe em seu bojo uma proibicdo de qualquer

restricdo de direito em decorréncia do uso do seu conceito de deficiéncia. Ou seja,
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vedou-se que qualquer Estado signatario deixasse de garantir direito ja existente
sobre o preceito que o mesmo nao foi assegurado pelo tratado.

Com efeito, o conceito de deficiéncia preconizado pela Convengao, giza-se,
introduzido no ordenamento juridico patrio com status de emenda constitucional,
revelou nitido aprimoramento técnico e, principalmente, no tocante a Seguridade
Social, refletiu o verdadeiro espirito da prote¢cao social primada pela Constituicdo
Federal de 1988, ou seja, de abarcar o maior numero de individuos possivel.

2.3.2 As alteragdes promovidas pelas Leis n.° 12.435/11 e n.° 12.470/11

A LOAS, ao passar dos anos, no tocante ao amparo assistencial, foi sofrendo
alteragdes. Em ralagcédo ao beneficio concedido ao idoso, as mudangas legislativas
limitaram-se a adequar o requisito etario ao cenario socioecondmico nacional, assim
como, as inovagoes trazidas pela Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003, Estatuto
do Idoso.

Por outro lado, a alteracdo mais significativa da Lei Organica da Assisténcia
Social, no tocante a regulamentacdo do beneficio de amparo assistencial ao
deficiente, foi promovida pelas Leis n.° 12.435 de 6 de julho de 2011 e n.° 12.470 de
31 de agosto de 2011.

Tais modificagdes vieram com o intuito de adequar a LOAS ao conceito
constitucional de deficiéncia introduzido pela Decerto n.° 6.949. Com elas, o art. 20
da Lei Organica da Assisténcia Social passou a ter a seguinte redacgéo, ora vigente
(BRASIL, 1993):

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem n&do possuir meios de prover a propria
manutengédo nem de té-la provida por sua familia.

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

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

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do salario-minimo.
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§ 4° O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo
beneficiario com qualquer outro no dmbito da seguridade social ou de outro
regime, salvo os da assisténcia médica e da penséo especial de natureza
indenizatéria.

§ 5° A condigdo de acolhimento em instituicdes de longa permanéncia ndo
prejudica o direito do idoso ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio de
prestagio continuada.

§ 6° A concesséao do beneficio ficara sujeita a avaliagdo da deficiéncia e do
grau de impedimento de que trata o § 2°, composta por avaliagdo médica e
avaliagdo social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais do
Instituto Nacional de Seguro Social - INSS.

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

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

§ 9° A remuneracdo da pessoa com deficiéncia na condi¢cdo de aprendiz
ndo sera considerada para fins do calculo a que se refere o § 30 deste
artigo

§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 20 deste
artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.

As alteracbes promovidas pelas referidas leis foram substancias, pois
mexeram no admago do amparo assistencial ao deficiente, inovando quanto ao
conceito de deficiéncia, o qual passou a apresentar novos contornos no direito
positivo infraconstitucional brasileiro.

Através delas, abandou-se o conceito classico de deficiéncia que a LOAS
trouxe desde sua elaboragado, ou seja, da incapacidade para vida independente e
para o trabalho. Ao revés, passou-se a definir deficiéncia como impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir uma participacédo plena e efetiva
do deficiente na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

A um primeiro olhar, percebe-se que o novo conceito de deficiéncia positivado
€ mais amplo e claro do que o da redagéo original da Lei n.° 8.742. Através dele,
permite-se uma interpretagdo extensiva daquilo que entende por deficiéncia,
incluindo um numero maior de beneficiarios, ja que se deixou de vincular deficiéncia
a incapacidade para a vida independente e para o trabalho.

Contudo, acrescentou-se ao artigo vinte da LOAS um décimo paragrafo, o
qual passou a prever um critério temporal objetivo na definicdo de deficiéncia, pois
qualificou impedimento de longo prazo como aquele que produz seus efeitos por um
prazo minimo de dois anos. Tal alteragao criou um limbo juridico. Pois, ou se prova

que a deficiéncia ira perdurar por dois anos, ou se aguarda o transcuro desse prazo



52

para requer o beneficio. Assim, fica a pessoa com deficiéncia, a mercé de qualquer
beneficio assistencial, mesmo que viva em situagdo de miserabilidade.

Logo, em que pese a definicdo de deficiéncia tenha inovado positivamente em
relagdo a sua conceituagédo, a insergcao pela legislacdo ordinaria de um critério
temporal objetivo cerceou enormemente o acesso ao beneficio, tornando-o mais
restrito do que o conceito encepado pela redacdo original da LOAS.

Através deste subterfugio, o legislador infraconstitucional feriu o amago
constitucional da protegcédo social, introduzindo na LOAS um requisito que vai de
encontro ao conceito de deficiéncia constitucionalmente preconizado e os principios

norteadores da Carta Politica e da Seguridade Social.

2.3.3 A inconstitucionalidade do § 10 do art. 20 da Lei Organica da Assisténcia

Social

De inicio, € imprescindivel relembrar o que se entende e espera da
Seguridade Social. Para tanto, as ligbes de Paulo Marcio Cruz sao precisas e
esclarecedoras. Segundo o autor:

Dentro do contexto no qual o trabalho é a pedra angular da ordem social,
Seguridade Social se apresenta como elemento de relevancia nuclear para o
desenvolvimento e manutengéo da dignidade humana, sendo-lhe atribuida a tarefa
herculea — ideal quase inatingivel, mas o qual deve ser incessantemente
perseguido — de garantir a todos um minimo de bem-estar nas situacbes
geradoras de necessidade (CRUZ, 2008, p. 79).

Pois bem. Do excerto acima, percebe-se que a Seguridade Social concretiza-
se como forma de protegédo social através da qual se busca garantir a todos um
minimo existencial frente as contingéncias sociais, buscando concretizar o
fundamento da Republica Federativa do Brasil — a dignidade da pessoa humana — e
alcancar os seus objetivos: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagado (BRASIL,
1988).

Para tanto, a Seguridade algou mé&o de trés instrumentos, através dos quais
busca estender seu atendimento a toda sociedade. Aqueles formalmente integrados
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no mercado de trabalho, disponibilizou-se a Previdéncia Social, a qual, instituida na
forma de seguro, protege seus segurados de contingéncias sociais que lhes retire a
capacidade de prover seu sustento e de sua familia. Por outro lado, a todos, sem
qualquer restricdo, garantiu-se o acesso a Saude. Por fim, a quem necessitar,
previu-se a protecao através da Assisténcia Social.

Diante disso, percebe-se que a Assisténcia € um dos tripés sobre os quais
estd fundada a Seguridade Social, fazendo um contraponto direto com a
Previdéncia, sem, no entanto, o direito a protecdo por uma, excluir o direito a

protecdo pela outra. Nas palavras de Daniel Machado da Rocha (2009, p. 113):

A assisténcia social ostenta um carater distributivo mais acentuado do que a
previdéncia, cujo carater sinalagmatico ndo apenas restringe o acesso,
como também baliza o valor dos beneficios. Seu objetivo principal é o
atendimento das necessidades basicas mediante um conjunto de
prestacdes ndo-contributivas que provejam os minimos sociais.

Com efeito, a principal prestacado disponibilizada pela Assisténcia Social no
intuido de salvaguardar os desvalidos é o beneficio de prestagdo continuada. Como
esposado, tal beneficio visa proteger as pessoas em maior vulnerabilidade social,
quais sejam, idosos e deficientes.

Os requisitos impostos a concessdo do referido beneficio pelo legislador
infraconstitucional nunca passaram incolumes aos olhos da doutrina e da
jurisprudéncia. Com efeito, os estudiosos e operadores do direito sempre primaram
por uma interpretagdo condizente com o texto constitucional, buscando concretizar
os fundamentos e os objetivos da Constituicdo e da Seguridade Social.

Em relacdo a definicdo de deficiéncia, a LOAS sempre foi alvo de criticas.
Como antes relatado, a doutrina e a jurisprudéncia desempenharam papel
fundamental na sua correta delimitacdo. Ao fim, experimentou-se um certa
estabilidade, pois as interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais acabaram sendo
acatadas pela propria Administragao Publica.

Ocorre que as Leis n.° 12.435, de 6 de julho de 2011, e n.° 12.470, de 31 de
agosto de 2011, imprimiram substanciais altera¢des ao texto da LOAS. Com elas, a
redacdo do seu artigo vinte, no tocante a deficiéncia, passou a trazer as seguintes

disposicoes:
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Art. 20. O beneficio de prestacédo continuada é a garantia de um salario-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem n&do possuir meios de prover a propria
manutengédo nem de té-la provida por sua familia.

[...]

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

[...]

§ 10 Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 2° deste
artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos
(BRASIL, 1993).

Diante disso, percebe-se que a nova redacdo da LOAS passou a dispor de
um critério temporal objetivo, o qual foi instituido com a finalidade de restringir a
concepgao de longo prazo, cerceando substancialmente o numero de individuos que
poderiam ser considerados deficientes e, consequentemente, que fariam jus ao
beneficio assistencial.

Nos ensinamentos de José Afonso da Silva (2013, p. 44), a Carta Politica de
1988 é rigida, ja que, para sua reforma, exige-se processo legislativo mais complexo
do que aquele destinado as leis ordinarias. Refere o autor que desta caracteristica
nasce o principio da Supremacia da Constituicdo Federal, o qual, nas palavras do
mestre (SILVA, 2013, p. 48) “requer que todas as situagdes juridicas se conformem
com os principios e preceitos da Constituicao”.

Nota-se, assim, que qualquer ato legislativo que contrarie os principios e as
normas constitucionais esta fadado a inconstitucionalidade. Vale ressaltar, também,
gue nao € preciso uma ofensa direta a norma constitucional para sua caracterizacao.
No caso, basta que uma norma seja tendente a coarctar o exercicio de direitos
fundamentais para que reste caracterizada sua natureza inconstitucional (SILVA,
2013, p. 69).

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 1172), pode-se classificar a
inconstitucionalidade como formal, quando refere-se aos pressupostos e
procedimentos relativos a formagao da lei, ou material, quando se esta diante da
incompatibilidade do ato legislativo com regras ou principios estabelecidos na Carta
Politica.

Com efeito, defende-se a inconstitucionalidade material do paragrafo 10 do
artigo 20 da LOAS, pois veio de encontro ao conceito constitucional de deficiéncia,

incorporado ao ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n.° 6.949. Da
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mesma forma, o dispositivo legal contrariou diretamente os principios da
Constituicdo Federal, dentre eles, os orientadores da propria Seguridade e,
consequentemente, da Assisténcia Social.

Nas palavras de Maira de Carvalho Pereira Mesquita:

De fato, se a assisténcia social € segmento da Seguridade Social destinada
a amparar as pessoas necessitadas a fim de garantir-lhes uma vida
minimamente digna, néo faz sentido impor a pessoa esperar dois anos para
que possa fazer jus ao BPC. Considerando-se a razdo da norma e a
auséncia de fixacdo de prazo minimo para que a pessoa seja considerada
deficiente, a constitucionalidade desta nova redagao deve ser questionada,
por ter extrapolado o dispositivo constitucional (MESQUITA, 2013).

Assim, através do cotejo entre o critério temporal objetivo introduzido na
LOAS e o disposto na Convencdo, a qual dispde de status constitucional, assim
como, entre os proprios principios esculpidos na Constituicdo e orientadores da
Seguridade Social, pode-se aferir uma nitida incompatibilidade. Nos ensinamentos
de Daniel Machado da Rocha:

N&o é possivel uma adequada aplicagdo das regras sem que seja avaliado
se 0s principios que inspiram a edigdo de tais regras estdo sendo
devidamente homenageados, pois, na aplicagdo das normas, o intérprete
tem um compromisso permanente de buscar a maxima efetividade do
ordenamento juridico (ROCHA, 2009, p. 131).

Diante disso, sustenta-se a inconstitucionalidade da utilizagdo de um critério
temporal objetivo para delimitacdo de impedimento de longo prazo em virtude do
flagrante descompasso entre ele e o espirito universalista da Seguridade Social,
consagrado no principio da universalidade da cobertura e do atendimento,
expressamente previsto no artigo 194, paragrafo unico, inciso |, da Carta Magna.

Nesse sentido, rocha adverte que:

A assisténcia social, direito fundamental formal e material, em um pais
marcado pelo alto indice de desigualdade social e pela informalidade que
acaba por privar os trabalhadores dos direitos decorrentes da insergao no
mercado de trabalho, necessita ter o seu campo de atuagdo ampliado,
dentro de uma politica social mais abrangente que efetivamente possa
permitir a gradativa inclusdo das camadas mais humildes da populacéo da
cidadania plena (ROCHA, 2009, p. 132).

Ora, a definicdo de deficiéncia trazida pela redac&o original da LOAS, em que

pese as imprecisdes terminoldgicas, era mais favoravel aos beneficiarios, pois nao
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se exigia que a incapacidade definidora de deficiéncia ocorresse por um periodo
minimo de tempo.

Assim, ao fixar-se o impedimento de longo prazo como aquele que produz
seus efeitos por dois anos, positivou-se situagdo mais gravosa ao beneficiario,
impondo condigdo mais onerosa para a concessao do beneficio, condi¢do essa nao
prevista pelo conceito instituido pela prépria Constituigéo.

Com isso, feriu-se o0 amago da Assisténcia Social e da propria Constituigao
Federal, pois nas Palavras de Daniel Machado da Rocha (2009, p. 113):

E justamente nos momentos nos quais os cidadéos, inseridos na sociedade
por forga da sua capacidade de trabalho (substancial maioria da populagéo)
tém a sua forca laboral afetada, ou mesmo negado o acesso ao trabalho,
como é cada vez mais comum por forca do modelo econémico excludente,
que a assisténcia como faceta nado contributiva da seguridade social,
evidencia seu papel nuclear para a manutencdo do ser humano dentro de
um nivel existencial minimamente adequado.

Deve-se lembrar, ainda, como antes esposado, que a Seguridade Social,
compreendendo-se a Assisténcia como um de seus instrumentos, visa garantir a
dignidade da pessoa humana, assim como, lutar pela persecugdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil. Nesse diapasdo, no momento em que a legislagao
infraconstitucional extrapola seu poder regulamentador, impondo Onus
extremamente restritivo a um direito fundamental social, o qual n&o foi previsto pela
Constituicdo, que alias consagra como principio a universalidade deste direito, esta-
se diante de flagrante inconstitucionalidade.

Por fim, com a qualificagdo algcada pelo legislador infraconstitucional a
expressao impedimento de longo prazo contrariou-se diretamente o disposto no item
4 do art. 4° do Decreto n.° 6.949, ja que se utilizou do texto da Convengéo para
restringir direito antes assegurado aos cidadaos brasileiros, fato expressamente
vedado pelo dispositivo referido, ja anteriormente citado.

Por tudo isso, € que se defende que as alteragdes promovidas na LOAS, com
a restricdo de impedimento de longo prazo com critério temporal objetivo,
encontram-se eivadas pela inconstitucionalidade, pois sdo uma afronta direta ao
conceito de deficiéncia constitucionalmente preconizado, ao principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, aos objetivos da Republica brasileira e ao espirito
da propria Seguridade Social, positivado no principio da universalidade da cobertura
e do atendimento. Além disso, fere-se 0 amago da propria Assisténcia Social, que
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deve ser prestada a quem dela necessitar, visando concretizar os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, a qual tem na Assisténcia, pelo seu carater
distributivo, umas das principais armas para buscar uma sociedade igualitaria e,

acima de tudo, digna.
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CONCLUSAO

A definigdo de deficiéncia para fins de concesséo de beneficio assistencial ao
deficiente sempre foi assunto tormentoso. Desde de sua publicacdo, a LOAS sofreu
criticas no tocante aos requisitos impostos a concessao do beneficio. Com efeito,
coube a doutrina e a jurisprudéncia esmerar-se a fim de encontrar uma interpretagao
condizente com o disposto na Constituicido Federal e, sobretudo, com seus
fundamentos e objetivos.

Consequentemente, através dos esforcos despendidos pelos estudiosos e
aplicadores do direito, encontrou-se uma interpretacido adequada e constitucional do
conceito de deficiéncia trazido pela redagao originaria da LOAS e pelo decreto que a
regulamentou. Por meio dela, acabou-se ampliando o numero de destinatarios do
beneficio, em adequada sintonia com os principios e dispositivos constitucionais que
o informam. Com isso, os requisitos ensejadores do amparo assistencial passaram
por um periodo de relativa estabilidade em sua delimitagdo e aplicagao, tanto no
ambito judicial quanto administrativo.

No entanto, as alteragcdes promovidas na LOAS pelas Leis n.° 12.435/2011 e
n.° 12.470/2011 acarretaram substanciais modificacbes no conceito de deficiéncia.
Passou-se a definir esta como os impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir a participagcdo plena e efetiva do deficiente na sociedade em
igualdade de condigdes com as demais pessoas.

Com isso, num primeiro momento, constata-se que as alteragdes no conceito
de deficiéncia foram positivas. Isso porque, ampliaram o espectro daquilo que se
entende por deficiente, permitindo que um numero muito maior de pessoas pudesse
ser considerada como tal, em nitido avango em relagdo ao conceito trazido na
redagao originaria da LOAS — incapacidade para o trabalho e a vida independente.

Entretanto, as alteragdes foram além, ja que positivou-se que impedimento de
longo prazo é aquele que produz efeitos por um intersticio minimo de dois anos.
Assim, essa limitagdo do conceito de longo prazo com um critério temporal objetivo
foi extremamente limitadora ao acesso ao beneficio, cerceando a sua concesséo a

um numero enorme de pessoas.
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Com o primeiro capitulo da monografia, apontou-se a origem da protegao
social e as diversas formas que ela assumiu com o passar do tempo. Demonstrou-se
a sua essencialidade nos momentos de infortunio do homem e que ela consolidou-
se no sentido de ampliar os destinatarios da sua seguranca, buscando proteger nao
s6 aqueles que contribuem para um sistema de seguro social, mas sim, todos
aqueles que se encontram combalidos por mazelas.

Demonstrou-se, ainda, o nascimento e a consolidacdo da Seguridade Social.
Da mesma forma, analisou-se a Seguridade brasileira e suas caracteristicas. Com
isso, concluiu-se que ela primou por uma cobertura universal, valendo-se de
diferentes formas de alcangar seus objetivos. Para tanto, revelou-se que ela langou
mao de trés instrumentos essenciais a concrecido dos seus ideais: a Saude, a
Previdéncia e a Assisténcia Social.

Por sua vez, o segundo capitulo possibilitou uma analise mais profunda da
Assisténcia Social brasileira e a forma como ela foi tratada no momento anterior e
posterior a Constituicdo Federal de 1988. Na mesma toada, situou-se a Assisténcia
como instrumento essencial a concretizagdo dos fundamentos e dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, referindo-se a sua imprescindibilidade na busca por
uma condigdo digna de vida aos desvalidos brasileiros alijados do mercado de
trabalho formal.

Analisou-se detidamente a evolugéo legislativa do beneficio assistencial e os
contornos que a definicdo de deficiéncia assumiu na legislagdo, na doutrina e na
jurisprudéncia patria, o que permitiu um cotejo entre a sua regulamentagao
infraconstitucional vigente e o positivado constitucionalmente, principalmente, apos a
incorporagao ao ordenamento juridico nacional da Convengéo Internacional Sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que introduziu no ordenamento juridico
patrio uma definicdo de deficiéncia constitucional, até entdo inexistente.

Dessa forma, foi possivel constatar que as alteragcdes promovidas na LOAS
pelas Leis n.° 12.435/2011 e n.° 12.470/2011, mormente ao definir deficiéncia como
impedimento de longo prazo e limita-lo com um critério temporal objetivo, ou seja,
como aquele impedimento que produz efeitos por um intersticio minimo de dois
anos, foram extremamente restritivas ao acesso ao beneficio, restando, pois,
impregnadas por latente inconstitucionalidade material.

Isso porque, introduziu-se na LOAS um requisito temporal objetivo n&o
previsto no ambito da Convengdo e, consequentemente, da Carta Magna, o qual
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restringiu substancialmente o acesso do deficiente ao amparo assistencial. Tal
modificagao foi extremamente restritiva aos direitos assegurados na Carta Politica e,
portanto, contraria aos principios e objetivos fundados na Constituicao Cidada.

Além do mais, o 6nus imposto foi gravoso a tal monta, que restou por ser
mais restritivo que a propria concepcao de deficiéncia veiculada pela redagao
original da LOAS, a qual, apos anos de lapidagdo pela doutrina e pela
jurisprudéncia, findou por encontrar uma interpretacdo condizente com o texto
constitucional.

Nesse contexto, concluiu-se que o paragrafo dez do artigo vinte da LOAS é
passivel de ser considerado inconstitucional, ja que agride diretamente os
fundamentos, objetivos e principios da Carta Politica e da Seguridade Social, assim

como, a Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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