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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL |

Apresentacdo

Nos 16 artigos aprovados e apresentados no GT o qual coordenamos, vislumbrou-se a
preocupacdo dos autores com as ateracfes de reforma no sistema previdenciario, trazidas
coincidentemente na mesma semana da abertura dos trabalhos do XXV CONPEDI —
Curitiba, por meio da PEC n. 287/16. De forma mais direta ou subliminarmente, os artigos
revelaram as mais diversas facetas de nossa politica de protecéo social, especialmente no que
respeita & Previdéncia Social, a Salde a a Assisténcia, perpassando, também, por outras
temédticas tais como movimentos sociais, questdes trabal histas e outros temas. Com efeito,
acredita-se que o espago aberto pelo GT respectivo, ja& desdobrado em dois Grupos de
Trabaho devido a grande procura, € o locus privilegiado de discusséo das grandes questfes
gue afetam, direta ou indiretamente, a Seguridade Social brasileira, mormente quando os
direitos sociais s80 0s primeiros a serem atacados quando das “crises’ do capital. Veamos
um resumo de cada um deles.

No trabalho “A CUMULAC}AO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E
PERICULOSIDADE EM FACE DA CONVENQAO 155 DA ORGANIZAQAO
INTERNACIONAL DO TRABALHOQO”, de Rodrigo Guilherme Tomaz , Merhej Najm Neto,
0s autores analisam a admissibilidade da cumulagdo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade no sistema justrabalhista brasileiro, apontando as tendéncias jurisprudenciais,
aluz da possibilidade de cumulag&o prevista na Convencédo n 155 daOIT

No trabalho "A EXPERIENCIA BRASILEIRA DE PROTEC}AO SOCIAL RURAL: DE
PROGRAMA DE FEI CAO REDISTRIBUTIVA DO ESTADO A SOLUC;AO PRO
MISERO ADOTADA PELO PODER JUDICIARIO NA COM PROVAQAO DO LABOR
RURAL, de Viviane Freitas Perdigao Lima, é analisada a previdéncia social rural como
programa de transferéncia de renda, com enfoque aos julgados do STJ e a posi¢éo “in dubio
pro misero” adotada

No artigo denominado “ASPECTOS CRITICOS DO BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL: O PREENCHIMENTO
DE HIATOS NOS DIREITOS SOCIAIS’, de Alvaro dos Santos Maciel e Rafael Gomiero
Pitta, os autores avaliam o beneficio de prestacdo continuada da LOAS como principal



politica assistencial de transferéncia de renda para pessoas com deficiéncia vulneréveis,
enfocando os limites da compreensdo da “deficiéncia’ para fins de elegibilidade a este
programa.

A NATUREZA JURIDICA DA FUNDACAO DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR DO
SERVIDOR PUBLICO — FUNPRESP, de Carolina Sim&o Odisio Hissa, José Eduardo Sabo
Paes, é delineada a natureza juridica da Fundacdo de Previdéncia Complementar do Servidor
Publico — FUNPRESP, apontando pelas perspectivas e possibilidades trazidas por esta forma
de previdéncia.

A REFORMA DA PREVIDENCIA E SEUS ASPECTOS JURIDICOS, SOCIAIS E
ECONOMICOS, de Jonas Albert Schmidt, o autor analisa os fundamentos que conduziram
as reformas da Previdéncia no Brasil, a partir de sucessivos processos de alteracdo no
sistema, enfocando especialmente o modelo neoliberal e desmistificando o “déficit” no
sistema, apresentando sempre como fundamento para revisdo do mesmo.

No artigo “A SEGURIDADE SOCIAL E AS CONTROVERSIAS SOBRE A
ASSISTENCIA E A PREVIDENCIA SOCIAL”, de Caroline Schneider , Ellen Carina
Mattias Sartori, as autoras analisam as trés areas que compde a Seguridade Social, buscando
demonstrar 0s equivocos ainda existentes pela falta de uma analise conjunta das areas que
compde a seguridade social brasileira.

No artigo denominado “BREVE ANALISE SOBRE O INSTITUTO DESAPOSENTACAO:
DIREITO ADQUIRIDO OU FATOR AGRAVANTE DA CRISE DO SISTEMA
PREVIDENCIARIO BRASILEIRO?’, de Fernanda Heloisa Macedo Soares, a autora
investiga o instituto da desaposentacéo, buscando demonstrar que, mesmo tendo o STF
julgado em sentido contrario, ainda se trata de um direito do trabalhador pelas contribuicdes
vertidas ap0s sua aposentadoria.

No beneficio denominado “DO AUXILIO ACIDENTE — ANALISE CRITICA DO

BENEFICIO” de Bruno Valverde Chahaira, Maria Priscila Soares Berro, os autores analisam
o beneficio do auxilio-acidente, implantado no Brasil em 1976 através da Lei 6367 como
auxilio-suplementar, verificando sofreu vérias as alteracdes sofridas neste beneficio,

apontando as controvérsias existentes em torno deste. Verificam, também, a possibilidade de
cumulacdo com outros beneficios e sua revisdo do percentual, abordando a necessidade da
reabilitacdo profissional para a concessao do beneficio.



No artigo denominado “LIMITES E POSSIBILIDADES PARA A EFETIVACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE DIANTE DOS PRINCIPIOS DA RESERVA DO
POSSIVEL E DO MINIMO EXISTENCIAL”, de Mayara Ferrari Longuini , Rafael

Junqueira Buralli, os autores investigam as politicas publicas sociais para prestacdo de
Servicos na area da sallde e 0s recursos materiais e financeiros, trazendo a discussao acerca
dos recursos materiais limitados de que o Estado dispbe, em face do atendimento as infinitas
demandas sociais que tem de suprir.

No artigo denominado “NOVOS MOVIMENTOS SOCIAIS E SEU IMPACTO SOBRE A
COMPREENSAO DA LIBERDADE ASSOCIATIVA”, de Juliana Teixeira Esteves ,

Everaldo Gaspar Lopes De Andrade, é enfocada a liberdade sindical como direito

fundamental com grande riqueza de complexidade, em razéo do protagonismo na luta pela
cidadania e da impregnacao politica das restrigdes a0 seu exercicio, apresentando a definicdo
dos novos movimentos sociais e seu impacto sobre a compreensdo da liberdade associativa.

No artigo “O AUXILIO-RECLUSAO E SUA RELACAO COM O PRINCIPIO DA
IGUALDADE”, apresentado por Rubiane Galiotto , Patricia Noll, as autoras analisam a
relacdo existente entre a concessdo do auxilio-reclusdo e a aplicacdo do principio da
igualdade, verificando os critérios trazidos pela Emenda Constitucional n® 20/1998, tendo em
vista que esta previu o requisito baixa-renda para a concessao do auxilio-reclusio.

No artigo denominado “O BENEFICIO DE AMPARO ASSISTENCIAL AO IDOSO E A
PESSOA COM DEFICIENCIA (LOAS) E A VINCULACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA AOS PRECEDENTES DO STF”, de Karla Kariny Knihs, a autora analisa o
beneficio de amparo assistencial da LOAS, apontando pela a necessidade de adequac&o dos
critérios de renda e deficiéncia ao idoso que comprove a necessidade deste beneficio, a luz
dos precedentes do STF. Evocam a necessidade de o INSS também se adequar a estes
critérios.

No artigo denominado “O DIREITO FUNDAMENTAL DE ENVELHECER COM
DIGNIDADE", de LeticiaMaria de Oliveira Borges , Camila Rabelo de Matos Silva Arruda,
as autoras avaliam 0 aumento do nimero de aposentados no Brasil, buscando analisar como a
sociedade vem tratando a quest&o do envelhecimento e arelagdo com a Seguridade Social.

No artigo denominado “O PAPEL DO PROCURADOR FEDERAL NAS ACOES
REGRESSIVAS DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO: CONTRIBUTO AO
ESTADO DE DIREITO MATERIAL ABERTO A UMA PLURALIDADE DE
CONCRETIZACOES’, de Roberta Terezinha Uvo Bodnar , Geralda Magella de Faria



Rossetto, as autoras analisam a atuacdo do Procurador Federal nas acdes regressivas
acidentérias, verificando a importancia da atuacdo do Procurador Federal, como a prevencao
dos acidentes de trabalho, estudando os pressupostos, competéncia, provas, pedidos,
inclusive possibilidade de acordo, entre outros relacionados a acdo regressiva acidentaria.

No artigo “OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O ESTADO POS-
NEOLIBERAL”, de Renata Albuguerque Lima , Ysménia de Aguiar Pontes, as autoras

investigam os Estado Liberal e Neoliberal, indagando sobre a possibilidade de manutencdo

dos Direitos Fundamentais Sociais trabalhistas nesta nova configuracdo que se apresenta,

especialmente em face dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Sociais enquanto participes
daqueles.

No artigo denominado “A PERICIA MEDICA PREVIDENCIARIA COMO LIMITADORA
DE DIRETOS SOCIAIS; A NECESSIDADE DE ADOCAO DE UM MODELO PERICIAL
COMPLEXO?”, de Paulo Roberto Alvaro Grafulha Jinior , José Ricardo Caetano Costa, 0s
autores avaliam o sistema pericial realizado no ambito das politicas publicas de seguridade,
especialmente nas de feicdo previdencidria, apontando pelos limites da pericia médica
tradicional, em busca da construcdo de um método pericial complexo ou biopsicossocial.

Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa - FURG

Prof. Dr. Juliana Teixeira Esteves - UFPE



ASPECTOSCRITI COSDO BENEFiCIO DE PRESTACAO CONTINUADA AS
PESSOAS COM DEFICIENCIA NO BRASIL: O PREENCHIMENTO DE HIATOS
NOSDIREITOSSOCIAIS

CRITICAL ASPECTSOF THE CONTINUED PROVISION BENEFIT FOR
DISABLED PEOPLE IN BRAZIL: FILLING GAPSIN SOCIAL RIGHTS

Alvaro dos Santos M aciel 1
Rafael Gomiero Pitta 2

Resumo

O beneficio de prestacdo continuada é a principal politica assistencial de transferéncia de
renda para pessoas com deficiéncia vulneraveis. Entretanto, os critérios objetivos de

concessao possuem hiato. A pesquisa mostra o avanco legislativo brasileiro na perspectiva da
sociologia da deficiéncia, bem como apresenta 0s pontos ndo convergentes com os Direitos
Sociais. Foram consultadas literatura do Direito, da Sociologia e jurisprudéncias. Conclui-se
gue, quando alei ndo efetiva garantias mais humanas, a tentativa de preencher os hiatos pode
ser alcancada por meio de novas leis e por meio de interpretacdes que efetivem com mais
acerto a dignidade dos atores sociais.

Palavras-chave: Direitos sociais, Pessoa com deficiéncia, Beneficio de prestacéo continuada

Abstract/Resumen/Résumé

The benefit of continued provision is the main health care policy of income transfer to people
with disabilities in poverty. However, the granting of objective criteria have gaps that need
filling. This research aims to show the Brazilian legislative progress in the disability
perspective of sociology and present non-convergent points with Social Rights. Law
literature were consulted, sociology and jurisprudence. We conclude that when the
ineffective law more humane guarantees citizens, trying to fill the gaps can be achieved
through new laws that are in line with such purpose and by interpretations that enforce the
dignity of people.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Social rights, Disabled people, Benefit of continuing
provision

1 Doutorando em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense, Mestre em Ciéncias
Juridicas pela Universidade Estadual Norte do Parand, Bolsista pela CAPES, Professor na Universidade Veiga
de Almeida.

2 Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parana. Especialistaem Direito Civil e
Processo Civil. Professor nas Faculdades Unilondrina e Catuai. Advogado e Coordenador de NPJ.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal prevé que a todos os bramsleleve ser garantida uma vida
digna ao positivar mecanismos de protecao aodakireociais, deflagrando, por conseguinte,
normas que amparam os direitos individuais dodéids.

Justifica-se o presente estudo, na medida em ouéeradma problematica quando da
analise da efetividade dos direitos sociais. Pdis,obstante tratem-se de direitos assegurados
constitucionalmente e por convencgdes internacioretiicadas pelo Brasil, constatam-se
Obices.

Embora previsto na Constituicdo Brasileira desd@818penas em 1993 o beneficio
assistencial foi regulamentado pela Lei OrganicAsiasténcia Social (LOAS), e somente em
1996 foi, de fato, implantado apds a publicacad®doreto n. 1.744/1995.

Todavia, além de outros requisitos, a lei em efgégeaige a miserabilidade, e o que
continuamente gera celeuma doutrinaria e jurisprcidé Eis que a lei regulou que a pessoa
com deficiéncia, para fazer jus, deve comprovadaefamiliar per capita inferior a ¥ do
salario minimo. Logo, ndo soO passou a regular slbmncessao do beneficio como também o
restringiu, ao que parece bem abaixo de condigdsterciais minimas.

Sabe-se que produzir uma critica ainda se tratandéator complexo haja vista a
tarefa de definir o que é critica e que posturactitico deve manter em relagdo ao objeto a
ser criticado.

Para Gil (2010, p. 37), um estudo elaborado enadatifrculdades na formulacao de
criticas cientificas. Pois identificar o problenmaceficiéncia € uma capacidade que revela a
genialidade cientifica. Assim, em pretensdo de tasgw estudo, porém com intencdo de
colaborar com o aprimoramento critico, se faz regrésa resolucdo do seguinte problema:

De um lado ha a Constituicdo Federal estabeleceontiicas sociais que visam
resguardar a dignidade humana. De outro, ha anfr@iconstitucional que reduz o campo de
abrangéncia do beneficio. Dai, surgem as indaga¢@esritério de miserabilidade para
concessao do LOAS afronta o texto e o espirito ftan®nal? Qual € o papel da dogmatica
juridica e dos Tribunais no preenchimento de taignas?

Para investigar o tema proposto, como fenémenalsacpresente estudo faz uso do
método de abordagem hipotético-dedutivo. Os aspepte este método tem em comum para
com o método dedutivo reportam-se ao procedimeatmmal que transita do geral para o
particular e, com o método indutivo, o procedimerigerimental. A Popper (2007) é

tributado o desenvolvimento desse modelo metodmddgespecialmente em sua obra A
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Légica da Pesquisa Cientifica. Consoante Gil (2010@s circulos neopositivistas chega a ser
considerado como o Unico método rigorosamenteddgic

Bobbio (2004) aponta que num discurso geral sobireitos do homem deve-se ter
cautela e manter a distincdo entre teoria e pratgaseja, a teoria e a pratica sao institutos
diversos e as velocidades sdo muito desiguais. realvpie nos Ultimos anos, a tematica
“direitos do homem?”, ao que parece, esta mais tateos discursos do que propriamente nas
praticas e no preenchimento dos hiatos.

Nesta pesquisa, o ponto de partida principal, bipétese, se revela na necessidade
de manuseio principiolégico no fundamento das desigjue circundam o tema em debate em
detrimento a aplicacdo positiva da norma no intuio se aproximar da justica social.
pesquisa.

Os meétodos de procedimento consistem em referéaciasa da sociologia da
deficiéncia no intuito de demonstrar as matrizesntErpretacdo que aloca as pessoas com
deficiéncia como excluidos, segregados ou protatesi A importancia de um
enquadramento historico-social da deficiéncia, gmid, torna-se fundamental para tentar
relacionar as praticas sociais de hoje com a hardo@assado.

A dificuldade de definir o que constitui a defictén tem ocupado um lugar de
destagque nas pesquisas que exploram os significasigsocessos e as experiéncias do tema
(PINTO, 2012).

A evolucdo histérica demonstrou que a pessoa cdiniéia foi associada ao
“déficit”, a anormalidade e, permanece presentemagem da deficiéncia como uma
fatalidade que marca um destino a que ndo se pemdpa. Existem varias tipologias de
classificagdo dos modelos ou mecanismos de intgeere no presente estudo € apresentada
a tipologia que enquadra da deficiéncia sob o pdetasta médico, social e relacional.

Ademais, sdo demonstrados alguns apontamentososriticerca do beneficio de
assisténcia social elencado pela CF/88 a luz dasnl.&8.742/93, n. 12.435/11, n. 12.470/11 e
13.146/201 além de diversos decretos de regulag@nt&ao comparados fenbmenos sociais
complexos e posi¢cOes jurisprudenciais que ora com@m as regras, ora se filiam a
ponderacdo. Deste modo, o objetivo deste traballderdonstrar os pontos em que a
legislacéo infraconstitucional restringe a Lei Maie levantar hipoteses sobre qual seria o
papel dos principios do Direito Neoconstitucionalaicance de uma provéavel solugdo que
viabilize a maxima efetividade dos direitos fundataes as pessoas com deficiéncia que

carecem do beneficio assistencial.
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Instrumentalmente, a pesquisa se desenvolveu ntedieonsulta a literatura
especifica, a doutrinadores e a tedricos do Dirdadrilosofia e da Sociologia. Ainda, houve

a selecao de jurisprudéncias para exemplificandygéo discursiva.

1. Teorizando a deficiéncia: as matrizes de intergtacéo

O modelo médico enquadra a deficiéncia como uml@nud pessoal de falha, uma
“anormalidade” causada por malformacdes, por d@engaacidentes (BARNES; OLIVER,;
BARTON, 2002) é catalogado como uma variagdo irjddaee patologica do corpo
considerado normal (CANGUILHEM, 1995; COURTINE, B)0GOFFMAN, 1988), e
caracteriza as pessoas como invalidas, incapasjtadprodutivas, e excluidas até que sejam
curadas (HARTLEY, 2011).

A justificativa para tentar “normalizar” a pessaacdeficiéncia a obriga a tornar-se
paciente por meio da reabilitacdo ou intervenc@e@ais pelas instituicbes ou servigcos
especializados. Portanto, este modelo tende a taledir’ a relacdo entre a pessoa com
deficiéncia e o0 seu contexto de vida (PINTO, 20X2)ver (1990) em uma concepcao
fatalista denomina a deficiéncia como “tragédiaspab, dando origem a um “destino de
infelicidade” por sua dependéncia e estigmatizagao.

Nos idos da década de 1970, o modelo médico feerf@nte criticado, fazendo
surgir o chamado “modelo social” que propde umaneeitualizacdo da deficiéncia ao
propor autodeterminacdo aos mesmos (FINKELSTEIN120QLIVER, 2004) ao defender o
corpo com impedimentos como inerente a diversidadmana (BARNES; BARTON;
OLIVER, 2002; BARTON, 1998).

Em 1974 se articulou uma coligacdo de pessoas @fitiécia da Gra Bretanha
denominadaJnion of Impaired Against Segregatieh UPIAS — (Unido das pessoas com
deficiéncia contra a segregagao), momento em qgeuspela primeira vez, a sustentacdo da
diferenca entre deficiéncia e incapacidade. Desbeloma consciéncia da estigmatizagao
proporcionada pelo modelo médico que destinavao aegpeito piedoso as pessoas com
deficiéncia mas, que, ao mesmo tempo as considemawa fardo, despertou o entendimento
de que ndo eram 0s corpos que careciam de ateep@ops e mudancas, mas a sociedade
guem deveria mudar e se adaptar para acomodadus,recebé-los, ou seja, a deficiéncia
passa a ser vista ndo mais como um problema dosdduads, mas sim como resultado dos
obstaculos — atitudes, sistemas e servi¢os (oa awséncia) — que a sociedade promove.

A deficiéncia, nesta abordagem é, portanto, a exidpde da sociedade de ajustar-
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se, em todos os seus dominios, as necessidadedfieapede cada um (OLIVER, 1990;
1996). A deficiéncia esta submetida a opressacalsech que a cultura da normalidade
privilegia corpos néo deficientes (CORKER; SHAKE@IRE, 2004; BARNES; BARTON;
OLIVER, 2002). Portanto, a deficiéncia deixa des@rproblema tragico, para ser abordada
como uma situacao de discriminagdo coletiva e desspo social para a qual a Unica resposta
apropriada € a acdo politica (OLIVER, BARNES 1998).

Finalmente, quanto ao modelo relacional, a pessoadeficiéncia € vista sob uma
perspectiva sistémica, numa realidade complexatidimaénsional, de forma globalizante,
que se constroi na relagdo entre pessoas com éemmd@ncia.

Pinto (2012) destaca os varios estudos que mant@wc@o de que a estruturas
socioecondmicas e o0 ambiente fisico sdo detern@san@ criacdo da deficiéncia e
consequentemente na experiéncia da opressdo, pae¥tam que definir a deficiéncia
exclusivamente em termos de barreiras sociais-dmtde um equivoco ao criar uma
expectativa vazia, desprovida de realidade e conduzovas formas de opressdo. Por isso,
para tentar compreender da deficiéncia, sdo exdilarias que valorizem o interacionismo
entre o contexto social e a biologia, entre fatestsuturais e fatores individuais.

Neste contexto, a deficiéncia deve ser concebidaocoama caracteristica de
cidaddos que sao iguais a quaisquer outros entodireiobrigacdes, porém trata-se de uma
caracteristica que, por causar discriminacdo, prathsigualdades nas diferentes esferas da
vida social e assim é preciso que haja politicatjas pessoas com deficiéncia, e também,
em simultaneo, as instituicdes, as estruturas ® jas redes sociais, de modo a assegurar o
bem-estar de cada um e a participagdo autononwds ha vida coletiva.

Deste modo, a reabilitacdo ndo demanda apenam@entdo junto das pessoas
vitimas da discriminacdo como consequéncia dedstbiologicos de modo a aumentar-lhes
as capacidades (como proposto pelo modelo médien), tdo somente pela eliminacédo de
barreiras e pela modificacdo das estruturas, atdsienservigcos sociais (como propostas dos
modelos sociais e sociolégicos), mas pela afirmad@grincipio da universalidade dos
direitos, o que implica 0 empoderamedts pessoas e simultaneamente das instituicbes para
que se tornem acessiveis a todos os cidadaos, yeoom a igualdade de oportunidades.
(CAPUCHA, 2010).

O problema, portanto, é das pessoas, da sociedadgyoliticas e das respectivas
relagbes (OLIVER, 1986; BARTON, 1993; FINKELSTEINO001; CAPUCHA, 2005a;
SOUSA, 2007). Em resumo, o modelo relacional temtyids a ideia de que é preciso ativar

as pessoas e também, em simultaneo, ativar asiipd¢is, as estruturas e as redes sociais, de
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modo a assegurar a participacdo autbnoma de t@logla coletiva e o bem-estar de cada
um.

Neste diapaséo, a Constituicdo Federal Brasil@F488), com relacéo a deficiéncia,
estabelece como dever da Unido, dos Estados, digtdsederal e dos Municipios a criacéo
de medidas de protecédo e de garantia das pessoadetigiéncia (artigo 23, Il), proibindo a
discriminagdo negativa (artigo 5°, caput; artigp XXXI). Ademais, prevé a competéncia
legislativa concorrente daqueles entes para o éirfptbtecdo e integracao social” (artigo 24,
XIV), inclusive reconhecendo as acdes afirmativ@@mbito do servico publico (artigo 37,
VIII), com critérios mais favoraveis efeitos de apotadoria no setor publico (artigo 40,
paragrafo 4°, 1) e no setor privado (artigo 201rdgeafo 1°), beneficio assistencial de
prestacdo continuada (artigo 203, V), prevenddusive, como dever estatal, o atendimento
especializado na educacédo (artigo 208, Ill) e acéo de programas de prevencao e
atendimento especializado visando a integracdoalsdairtigo 227, paragrafo 1°, 1),
destacando ainda a questao da acessibilidadeo(2a#y caput).

Dessa forma, a Constituicdo, ao contrario de trmatdeficiéncia como uma tragédia
individual, procura promover a inclusdo da pessua diversos vieses. Por conseguinte, o
beneficio de prestacdo continuada (BPC), comoa®yalado a seguir, pode ser interpretado
como um mecanismo que, embora provido de limitagdss a inclusédo social da pessoa com
deficiéncia em carater de vulnerabilidade, sendoroportante contributo para efetivacdo dos
direitos sociais.

2. O PREENCHIMENTO DE HIATOS NOS DIREITOS SOCIAIS: ASPECTOS
CRITICOS DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA

2.1 A positivacdo do beneficio de prestacéo contiada no ordenamento juridico brasileiro

Nos termos do art. 6° da atual Constituicdo FedBrakileira (CF/88), € direito
social, dentre outros, a assisténcia aos desangzaradtando-se de um desdobramento do
Estado Social de Direito. Apresenta-se, deste madono prestacdo positiva a ser
implementada pelo Estado que visa concretizar gor@omia material na busca de melhores
condicOes de vida das pessoas.

Segundo leciona Silva (2007) os direitos sociaisciglinam situacdes subjetivas
pessoais ou grupais de carater concreto”, sendguniamente com os direitos fundamentais,
a ordem social constréi o “nucleo substancial dinme democratico”.



Os artigos 193 ao 232, CF ao elencarem acercadinO8ocial no Estado brasileiro,
tem como objetivo o bem-estar e a justica sociakeaja, as relagcdes econdmicas e sociais do
pais devem propiciar bem-estar, trabalho e congligéevida, material, espiritual e intelectual
suficientemente adequadas aos cidadaos e as sui#ia.fRor sua vez, o artigo 203, inciso V,
determina ao legislador infraconstitucional a tngtdo de politica publica de protecdo a
pessoa com deficiéncia e ao idoso, garantindo,l@gueie ndo possuam meios de prover a
propria manutencao ou de té-la provida por sualifniim beneficio mensal no valor de um
salario minimo.

A garantia de auxilio se d4 por meio do recebimel®oum salario minimo mensal,
chamado beneficio de prestacdo continuada, desjesgjam pessoas com deficiéncia ou idosas,
que comprovem a impossibilidade de prover seu mréarstento ou de té-lo provido por sua
familia, estando submetido ao critério de miseiddule, vulnerabilidade ou pobreza.

Silva (2014) aponta discussfes em que BPC se esragtbasicamente, por uma
interpretacdo médica haja vista que valoriza acieltia antes de valorizar a pessoa,
deixando-se de considerar, concretamente, se @\Jesda, em relacdo ao meio social,
resulta em uma experiéncia de deficiéncia. “Coniteef@mdo ha, no mais das vezes, uma
correlacdo entre alesdo e as especificas deseastagpntidas, embora seja a propria
finalidade do BPC o enfrentamento de situacdessidiciéncia de protecao social.”

Por outro lado, Diniz, Medeiros e Squinca (2006)ateen que a definicdo
de deficiéncia e a concessdo do BPC passam porcomalexa interacdo entre fatores
atinentes as habilidades, as funcionalidades e@aiexio social como descrito anteriormente
pelos modelos social e relacional.

Destaca-se, deste modo, a imprescindibilidade dalizagdo de pericia
socioecondmica, assim como da sua correlacéo catadus obtidos na pericia médica. Com
efeito, somente do cotejamento de tais periciaseesgra possivel o estabelecimento das
consequéncias que a lesdo gera na insergcéo eanmhestmento da pessoa no meio social.

Entretanto, ainda que sejam feitas as periciasasuas devidas pontualidades no
cumprimento dos mandamentos legais, incumbe alguarpode resultar um hiato entre o
cumprimento da lei da justica social com expregssotapicos a seguir.

a) ConsideracOes da Lein. 8.742/93

! E valido destacar que varias discussdes permei@ongresso Nacional Brasileiro e inimeros projeiosei
estdo em tramitacdo. A titulo de exemplo, sob @caliBeneficio de prestacdo continuada” foram atrealos
232 projetos de lei em tramitacdo na Camara dosit@dps abordando assuntos diversos. Mais inforrsacée
podem ser acessadas em <http://www.camara.legsodBuoposicoesWeb/?wicket:interface=:5:4:::> Acesso
em 10/09/2016.
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Apesar da CF/88 néo ter conceituado a pessoa choédeia, tal atribuicdo coube
ao legislador ordinario que o fez por meio do 20%.82° da Lei n. 8.742/93 (Lei Orgéanica de
Assisténcia Social - LOAS), ao asseverar em suacgéexloriginal ser aquele “incapacitado
para a vida independente e para o trabalho”, portama definicdo de matriz médica, de
carater excludente como abordado anteriormente.

A estruturacdo dessa politica publica, em nivehiagal, foi realizada inicialmente,
especialmente, pelo Decreto n. 1.744/95, quanddaagm vigor, explicou a deficiéncia ao
dispor em seu art. 2°, Il que pessoas com defi@é&#@n aquelas “incapacitadas para a vida
independente e para o trabalho em razdo de ananalidesfes irreversiveis de natureza
hereditaria, congénitas ou adquiridas, que impegadesempenho das atividades da vida
diaria e do trabalho”. Este Decreto, entretantstote revogado integralmente pelo Decreto n.
6.214/2007, que estabelece no artigo 4°, Il quessipe com deficiéncia é aquela cuja
deficiéncia a incapacita para a vida independenpara o trabalho” e apresentou em seu
inciso Ill uma explicacdo de ordem relacional pardeficiéncia ao destacar que se trata de
um “fendmeno multidimensional que abrange limitagho desempenho de atividade e
restricdo da participacdo, com reducao efetivaeataada da capacidade de incluséo social,
em correspondéncia a interacdo entre a pessoaeafmigdcia e seu ambiente fisico e social.”

Todavia, o Decreto n. 7.617/2011 alterou o antet®m. 6.214/2004 em diversos
pontos, inclusive na questdo de considerar quem asdgessoas com deficiéncia ao
estabelecer em seu inciso Il que é “aquela queangredimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacao plena e efetiva na sade@m igualdade de condicbes com as demais
pessoas”.

Pois bem, em apertada sintese, o que se Vé, nest@g etapa, € a Lei de LOAS sendo
regulamentada por sucessivos Decretos (n. 1.744/9%,214/2004 e n. 7.617/2011) no
intuito de concretizar continuadamente uma maiomnfanidade” na positivacdo das normas
em favor das pessoas com deficiéncia, portant vad mais fundamentado na matriz de
interpretacao relacional.

b) Consideracgbes da Lei n. 12.435/11

Em 2011, a Lei n. 12.435 alterou a redacdo dom2i@, 82° da Lei de LOAS,
conceituando pessoa com deficiencia nos mesmosemalid Decreto n. 7.617/2011,
adequando-sépsis literis aos ditames da Convencao Internacional sobre cet®@ das
Pessoas com Deficiéncia assinada em Nova lorquz0edB3.2007.
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Diante da ratificacdo desta Convencéo pelo BrasiP608, tem-se a sua natureza de
norma materialmente constitucional.

Ademais, acrescentou que impedimento de longo @@zdaqueles que incapacitam
a pessoa com deficiéncia para a vida independepaeaeo trabalho pelo prazo minimo de 2
(dois) anos”.

Surgiu grande celeuma nesta positivagdo de incdg@deiminima por 2 anos como
critério objetivo para recebimento do BCP, poisidrifraconstitucional acabou por restringir
0 conceito de deficiéncia previsto na Convencéabaada pelo Brasil.

Neste diapasdo, o Juiz Federal José Antonio Saaarser citado por Moro (2003)
aponta o hiato que a interpretacdo equivocada dd2.435/11 pelo critério objetivo do lapso

temporal podia deflagrar na concretizacao de dsettais humanos a estes atores sociais:

A verdade, porém, é que o portador de deficiéng@ g encontra abaixo da linha de
pobreza e incapacitado para o trabalho jamais&s@lberto pelo plano oficial da
previdéncia social. Entdo, encontrar-se-ia o portade deficiéncia num “buraco
negro”, num vazio de protecdo do Estado, jA quesiderado infeliz demais para se
filiar a previdéncia e infeliz de menos para fapes a prestacdo pecuniaria da
assisténcia social, escapando, portanto, da uniidade de cobertura da seguridade
social, principio insculpido no art. 194, |, da Gtituicao Federal.

Ora, a efetivacdo da dignidade humana divergerdatieas de submissao a critérios

objetivos, matematicos (Folmaeh al, 2011).

c) Consideracoes da Lein. 12.470/11

Diante destas controvérsias, ainda em 2011, oidefereceito legal (artigo 20, §2°,
da LOAS), recebeu uma nova redacgao, agora pela.11.470/11. Pela nova redacgao, houve
0 acréscimo do paragrafo 10, excluindo o verbetedfiacitam a pessoa com deficiéncia para
a vida independente e para o trabalho”, poréem naarderitério temporal de 2 anos.

Do ponto de vista normativo, vé-se que lesdes n@&wigam ter carater de
irreversibilidade para fins de obtencdo do bengfitiaja vista que a sua concessao se
submete a clausufabus sic stantibyssendo de obrigatoria revisdo a cada dois andg. Va
dizer, uma vez vivenciada a mesma experiéncia deisgo gerada por doencas de carater
irreversivel, deve ser reconhecida a ocorréncidefieiéncia, mesmo que temporaria, sendo
cabivel a protecdo social, que, frise-se, no BHAEa @& enfrentar somente situagbes de
miserabilidade. Ndo h4, em realidade, uma pesdademee, mas alguém que experimenta,
devido a uma leséo, deficiéncia, que pode ter eadi definitividade ou de temporalidade,
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merecendo, presentes 0s demais requisitos, enqpandorar a situacdo de deficiéncia,
receber a devida protecédo por intermédio do BPOUS| 2014).
Ademais, também foram atualizados os textos dgparl e 21-A:

Art. 21. [...]

§ 4° A cessagdo do beneficio de prestagdo conBineadicedido & pessoa com
deficiéncia ndo impede nova concessédo do benetiesgde que atendidos os requisitos
definidos em regulamento.”

Art. 21-A. O beneficio de prestacdo continuada sespenso pelo 6rgdo concedente
guando a pessoa com deficiéncia exercer ativideneimerada, inclusive na condicédo
de microempreendedor individual.

§ 1° Extinta a relagdo trabalhista ou a atividaderepnmdedora de que tratecaput
deste artigo e, quando for o caso, encerrado oopdez pagamento do seguro-
desemprego e ndo tendo o beneficiario adquirideitdira qualquer beneficio
previdenciario, podera ser requerida a continuiddde pagamento do beneficio
suspenso, sem necessidade de realizagdo de peéftiea ou reavaliacdo da deficiéncia
e do grau de incapacidade para esse fim, respeitguiyiodo de revisdo previsto no
caput do art. 21.

§ 2° A contratacdo de pessoa com deficiéncia comendr ndo acarreta a
suspensao do beneficio de prestacéo continuadtdma 2 (dois) anos o recebimento
concomitante da remuneracao e do beneficio.

Dentro de uma matriz interpretativa cada vez maimdnizada pelos preceitos
relacionais, constatam-se avancos legislativos defagraram importantes pontos de
valorizacéo a dignidade da pessoa com deficiémimquais a permisséo de trabalho com a
ressalva de que, acaso haja a cessacao do copwdira o individuo requerer o beneficio
sem necessidade de nova pericia, bem como a cdAoorai do recebimento do beneficio
assistencial juntamente com a remuneracdo decemertontrato de aprendizagem.

A referida evolucdo da lei demonstra-se justificgada matriz de interpretacéo
relacional por valorizar a pessoa a partir da gog@e humana que descaracteriza a diferenca
como anormalidade e pelo principio da maxima efide constitucional ao estimular a
inclusédo social na medida em que a pessoa comiéafia@ pode buscar uma relagcéao

empregaticia sem ser punida por tentar algo maigid® beneficio.

d) Os paradoxos do critério legal de miserabilidade

Para se aquilatar a inconstitucionalidade do witée fixacdo de miserabilidade, da
forma como esta positivado na Lei de LOAS como iggfgupara a concessao do beneficio,
inicialmente abordar-se-a os principios norteaddeeassisténcia social bem como sera feita
uma analise sistematica de algumas normas.

Dos principios que regem a assisténcia social gt#® eontidos na supracitada Lei,

destacam-se os incisos lll, IV e V, do artigo 48 dispdem:
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Art. 4 [...]
[Il. respeito a dignidade do cidaddo, a sua autem@mao seu direito a beneficios e

servigos de qualidade, bem como a conveniéncialifang comunitaria, e dando-se

qualquer comprovacédo vexatéria de necessidade;

IV. igualdade de direitos no acesso ao atendimesgn) discriminacdo de qualquer

natureza, garantindo-se equivaléncia as populagbesas e rurais.

V. divulgacdo ampla de beneficios, servigos, pnogia e projetos assistenciais, bem
como dos recursos oferecidos pelo Poder Publias exdtérios para sua concessao.

Ademais, topograficamente, o artigo 1° da mesmadkstaca a previsdo de que o
Estado deve prover o conjunto de instrumentos quanga a existéncia digna aos individuos
por meio da assisténcia social.

Entretanto, as necessidades basicas tendem aesar albnsoante o avango da
sociedade, o que gera mudanca na qualidade delagdpessoas. Assim, 0S minimos sociais
ao estabelecerem padrdes de qualidade de videmefados na busca da equidade possivel,
por conseguinte, devem estar proximos da qualidiedgida média presente numa nacao
(PEDRON, 2006, p.57).

Dentre os objetivos da Assisténcia Social prevists art. 2° da lei, destacam-se “a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com defiei@na promocao de sua integracdo a vida
comunitaria” bem como “a garantia de 1 (um) salériaimo de beneficio mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia”

O 83° do art. 20 estabelece que para ter direitzeaeficio, a pessoa com deficiéncia
ou o idoso deve auferir renda dentro do critérionilgerabilidade, ou seja, renda mensad
capita inferior a ¥4 do salario minimo. O Decreto n. 6.D¥4/que em tese regulamenta o
beneficio, em seu art. 4°, apresenta os critédos gua habilitacdo e concessao.

Ora, o Estado Social, ao garantir uma vida digrassus cidadaos, e deste modo,
amparar as pessoas com deficiéncia, considerandoeesssidades béasicas atinentes a
qualquer cidadao, nao deveria legislar e conceberpgssoas sobrevivam em condi¢cdes de
miséria (PEDRON, 2006, p. 57).

A problemética, até entdo, estava na fixacdo demitea renda, pois o beneficiario
deveria estar submetido a existéncia de miseradiéidou seja, renda mensal bruta familiar
dividida pelo nimero de seus integrantes fosseianfa um quarto do salario minimo.

Ocorre que o referido critério deixava a margemagaoutras pessoas que também

vivem em situacdes miseraveis, mas recebem um pmilc@ do limite legal estabelecido.
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Nesses termos, vé-se que nao é a Constituicdo dfegee fixou critérios de
miserabilidade, e sim uma lei infraconstituciometlis se assim o fizesse a Lei Maior, estaria
a negar o seu préprio nucleo essencial. O legisladiaconstitucional ao editar a Lei de
LOAS restringiu em demasia a concessao do beneficio limite quase inexpressivo
(PEDRON, 2006, p. 57) que nao positiva o verdadssrdido da Constituicao.

O requisito de miserabilidade da forma como posttavo principio da dignidade
humana, dai a plausivel tese de inconstituciorddidgregoada pela ADIN n. 1232-1 junto
ao Supremo Tribunal Federal (STF), mas que apganunto, prevaleceu o entendimento de
gue o critério e a forma de comprovacao da condigipobreza familiar seriam definicbes
gue somente a lei poderia fixar. Embora com rewsis8, o STF concluiu que a lei era
soberana na definicdo de critérfoS6 que, diante da falta de efeito vinculante daM\D
supracitada, quando as instancias ordinarias saralepn com as condi¢cOes reais de vida
daqueles que a procuravam, somadas a gastos aicamvindos das condicbes precérias de
saude dos mesmos, 0s magistrados permanecerandeondoeo beneficio mesmo quando a
rendaper capitafamiliar ultrapassava % do salario minimo.

Neste sentido, também corroborou o entendiment8wgwerior Tribunal de Justica
(STI):

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA. LOAS. ASSISTENCIA SOCIAL. RHSAO
CONSTITUCIONAL. AFERICAO DA CONDICAO ECONOMICA
POR OUTROS MEIOS LEGITIMOS. VIABILIDADE. PRECEDENTE PROVA.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.° 7/STJ. INCIDEBIA. 1. Este
Superior Tribunal de Justica pacificou entendimembosentido de que o critério de
afericdo da renda mensal previsto§18.° do art. 20 da Lei n.° 8.742/98evera ser
observado como um minimo, ndo excluindo a possiliiide de o julgador, ao
analisar o caso concreto, lancar mao de outros elemos probatérios que afirmem

a condicdo de miserabilidade da parte e de sua falmi. 2. "A limitagcdo do valor da
renda per capita familiar ndo deve sensiderada a Unica forma de se comprovar que a
pessoa nao possui outros pois € apenas um elenobfgtivo para se aferir a
necessidade, ou sejaresume-se absolutamente a miserabilidade quamdprovada a
renda per capita inferior a 1/4 do salario minim@Esp 1.112.557/MG, Rel. Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO, DJe 2QI12009). (grifo
NOSSs0)

Em tom unissono, em outro julgado, o Ministro Fé&lischer do STJ apregoa:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENAL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. MATERIA CONSTITUCIONAL. ANALSE.
IMPOSSIBILIDADE. RESERVA DE PLENARIO. INAPLICABILIDADE.
BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA. ASSISTENCIA SOAL.
POSSIBILIDADE DE AFERICAO DA MISERABILIDADE POR OUROS MEIOS
QUE NAO APENAS A RENDA FAMILIAR PER CAPITA (SUMULA83/STJ). [...]
3. Conforme jurisprudéncia desta Corte, possivel demonstrar acondicdo de
miserabilidade do beneficiado com fundamento em ords elementos que néo

2 Apesar da decis&o, a matéria ndo se tornou pacMic Recurso Extraordinario n. 286.543-5, o Minidtéri
da Silveira, afirmou que o limite contido no 83°att 20 da Lei n. 8.742/93 [...] “ ndo encontradamento de
validade juridica na Lei Maior vigente”.
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apenas a renda familiarper capita inferior a ¥4 do salario minima 4. Agravo
regimental improvido. (AgRg no Ag 1425746SP AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO 2011/0184314-7).

Observa-se que os Tribunais atacavam a interpetag@mente positivista da Lei
de LOAS quando da fixagdo da miserabilidade, pordiiarem que a interpretacao deve estar
de acordo com os principios que balizam a Congéitu{(PEIXINHO, 200Gpud PEDRON,
2006). Para Torres (2001, p. 284) é preciso busgaaximizacdo dos minimos sociais e a
otimizacao dos direitos sociais. Por sua vez, Misteia (2008) afirma que a doutrina do

minimo existencial tem um lado positivo e outroateg:

Quanto ao lado positivo, € possivel reconhecer ibtencdo na teoria. H4 uma
afirmacao explicita de que os direitos sociais pess eficacia juridica e, dentro
dessa minima dimensédo, ou seja, dentro do nuclseneéal do bem juridico
protegido, pode haver a intervengdo judicial pamaealetividade ao direito, mesmo
diante da omiss&o das demais esferas do poder.
[...] H&, contudo, por tras da teoria, um aspeatgativo: um intérprete mais
mesquinho (dito de outro modo: um intérprete idgiclamente contra os direitos
sociais) podera utilizar a tese para esvaziar agimmeda forca juridica desses
direitos, diminuindo até onde pode o seu conteldsséncial’, até porque o
balizamento sobre o que sera esse “conteddo mirficara a cargo da doutrina e da
pratica judicial.

E interessante ressaltar que 0s conceitos neadBberaitas vezes demonstram-se

incompativeis com o espirito de solidariedade gqoalgama o texto constitucional.

e) O protagonismo da justica social como forma defetivar cidadania as pessoas com
deficiéncia

N&o obstante discussdes em nivel principiolégicthhden ganhado cada vez mais
espaco no Direito Contemporaneo, observa-se n@meedsrabalho, pelo exposto até aqui,
mormente nos julgados supra destacados, que tadmabougo argumentativo restringia-se a
interpretacdo de normas para, dessa forma, se tamteretizar o direito das partes. Sundfeld
(1992) ensina que “é o conhecimento dos principeosa, habilitacdo para maneja-los, que
distingue o jurista do mero conhecedor de texigai$s.

Portanto, este topico tem como finalidade abordarrxeito e a funcéo de principio,
para em seguida adentrar a ordem principioldgiagastdacional, que contribuira para a
elucidacao do tema central do presente estudo.

O operador do Direito deve cuidar de construir @ @igao juridica na totalidade,
fazendo uma juncdo da norma com interpretacOesirguestiguem a sua razao de ser,
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principalmente quando o Direito visa proteger aedipossuficiente, como é o caso dos
direitos sociais. Do contrario, seria dizer queatadrma é justa.

Os principios estdo em posi¢cdes hierarquicamergerignes a quaisquer normas,
pois “(...) percebe-se que os principios funcior@mo verdadeiras supranormas, (...) uma
vez identificados, agem como regras hierarquicagnestperiores as proéprias normas
positivadas no conjunto das proposi¢cdes escritamesmo as normas costumeiras” (Nunes,
2003).

Ha que se destacar o principio do ndo retrocess@lsou ainda aplicacdo
progressiva dos direitos socfaisA idéia é fazer o Estado atuar no sentido de onath
progressivamente as condi¢cfes da vida da popu(&JRECK, 1999; SARLET 2003, 2004,
2012; BARROSO, 2004), como foi o caso de permitiretorno automatico do beneficio
social aquela pessoa com deficiéncia que sai doegoe anteriormente era beneficiario, ou
mesmo a possibilidade de se receber o beneficimmea condicéo de aprendiz.

Entendido o significado do principio do ndo retssmesocial, que norteia o avancgo
da sociedade em direcdo a solidariedade e fratetejdanalisa-se 0s preceitos do
neoconstitucionalismo como garantidor de preceaitas justos e democraticos.

Para que a norma alcance seu verdadeiro sentidodeste ir além de uma
interpretacdo pura com o auxilio da formulacéoudteos de valores acerca do direito, iSso € o
que doutrina denomina de pds-positivismo ou neditoo®nalismo ja que seu proposito é
inserir na ciéncia juridica valores éticos indisg@eis para a protecao da dignidade humana
(BARROSO, 1996).

% para a visualizacdo mais enfatica da localizag piincipios no ordenamento juridico brasileir,faz
importante esclarecer que norma difere de regra keid. Aquela é género dentre as quais estasgiespélo
gue concerne ao conceito de lei, Diniz (2001) andaformas juridicas de observancia geral e Ve(23@4, p.
95) neste mesmo sentido ensina que: “(...) a regraorma pode ser traduzida por uma lei, mas canmein
sempre se confunde. Lei possui um conceito maiscéfgm, como manifestacdo do Direito Positivo.eAém
sentido amplo € uma norma”. Ainda na definicdoaileNunes (2003) assevera que “(...). A lei é tantmrma
constitucional quanto uma lei ordinaria, por exempl Cédigo Civil,ou até uma clausuleontratual que se diz
lei entre as part€s(g.n). Quanto as regras, podem ser sociais, moraiseligiosas, ndo sddotadas de
coercitividade, podendo ou ndo serem positivadasim preconiza Reale (1996) “(...) a hipoteticidade
condicionalidade da regra de conduta ndo tem apemaaspecto l6gico, mas apresenta também um caréater
axiologico, uma vez que nela se expressa a olfatie de um valor a ser atingido, e, a0 mesmo tesgo,
salvaguarda o valor da liberdade do destinataimoaague para a pratica de um ato de violagdoalfFiente, as
normas estdo em nivel de abstragdo genérica ersaivévila (2004, p. 22) assevera que: “normas S&Em
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos eddsf a partir da interpretacdo sistematica deosgext
normativos”. Nesta linha de raciocinio, Ferraz dunil994) enfatiza que: “(...) a opinido prevaldeena
doutrina dogmatica é de que a norma juridica € espécie de imperativo despsicologizado, isto écamando
no qual ndo se identifica 0 comandante nem o coatimgosto que, de um lado, a figura do legisladauem
quer que seja 0 emissor de normas parece perdamguatancia depois de posta a norma e, de ouo, 0
destinatarios da norma néo se identificam, posergumas juridicas sdo comandos genéricos e uaiset$a
por isso, quem diga ndo se tratar, em absolutopdeomando”.

“Este principio foi expressamente acolhido pelo madento juridico brasileiro por meio do Pacto de $@sé
da Costa Rica e caracteriza-se pela impossibilidiedeeducdo dos direitos sociais amparados na i@ogéo,
garantindo ao cidadé@o o acumulo de patriménio igwid
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Assim, os principios podem ser utilizados para pnerem uma aproximacgado da
idéia de justica, corrigindo eventuais distorcoaes gs normas podem causar, é o que Alexy
(2006) denomina “pretensdo de correcdo”, pois nmahnorma estara de acordo com o
Direito se incompativel com os direitos fundamentai

Para Barcellos (2006), o dever constitucional déivagdo dos atos judiciais € um
fator extremamente importante, principalmente qoargk esta sopesando valores
constitucionais. Argumenta que a técnica utilizaga este alcance é a ponderacéao.

Todo jurista tem o dever de ser consciente, exgoraades que geram O Seu
convencimento por meio de uma hermenéutica denmomrjtlural e aberta (HABERLE,
2002). Para tanto, pode contar com ferramentasdelsedas pela doutrina e jurisprudéncia
que sao os principios de interpretacdo constitation

O principio da interpretacdo conforme a Constitnigdgere a necessidade de buscar
uma interpretacdo que nao seja a que decorretdeal@nais obvia do dispositivo, sendo de
sua natureza excluir entendimentos que contraverda@onstituicdo, e assim adotar o
preceito que mantenha a harmonia, com o que saugaguerfeitamente com a adoc¢ao de
posicionamentos equanimes ao texto da Lei Fundameot seja, que insira também
cidadaos deficientes que estdo na linha de risantquao minimo existencial, mas tem renda
um pouco acima do limite legal estabelecido.

Para se aquilatar o caso em debate, também se goodier com o principio da
razoabilidade ou proporcionalidade. Eis que é i@ senti-lo do que conceitua-lo, pois se
entende como suposi¢cdes de equilibrio, justica, emamdio e harmonia, o0 que ndo seja
arbitrario ou caprichoso, o que esteja de acordo @senso comum (BARROSO, 2004), ou
ainda preceitos de prudéncia, bom senso, justa daedlireito justo e valores afins,
antecedendo a positivacao juridica, servindo dearggra todo o ordenamento juridico
(LARENZ, 1989apud COELHO, 2007).

Outro fundamento em socorro a primazia da justiggp sum enfoque
neoconstitucional para elucidar a problematica péircipio da maxima efetividade, também
denominado de interpretacdo efetiva ou principio ed@iéncia, aduz que a norma
constitucional deve ter a mais ampla efetividadgaso

A efetividade da norma € a realizagdo do DireitaraPtanto, o jurista deve estar
atento no manuseio da ordem principiologica (BARRQZ004).

Ha, destarte, quando houver necessidade, a derdendaa ativismo judicial que se
desprenda do positivismo e busque concretizar dritesgonstitucional nos julgados,
principalmente quando se trata de concretizar d@qumais adequado a parte necessitada.

63



e) Consideracdes da Lei n. 13.146/2015

Vé-se que nem sempre a lei se coaduna aos preaoadtissintrinsecos de justica.
Assim, conforme visto até aqui, o judiciario iamaléos critérios puramente objetivos para
garantir a efetividade do beneficio da prestacadimeada a determinados cidaddos e fazia
uso de uma visao principiolégica como forma demara primazia da justica.

Em 2015, a lei n. 13.146, conhecida como Lei Beasilde Inclusao, trouxe algumas
inovacdes como forma de trazer mais segurancaigarith medida em que positivou 0s
preceitos que outrora eram puramente principiotsyic

Primeiramente, alterou mais uma vez o paragrafda2lei de LOAS (relembrando
que ja havia sido alterado pelas Leis n. 12.433/20h. 12.470/2011) estabelecendo, ainda

dentro da matriz de interpretacéo relacional, c@eia de pessoa com deficiéncia:

§ 20 Para efeito de concessédo do beneficio déap&es continuada, considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimeattormgo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o quah mteracdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plentetive na sociedade em igualdade
de condi¢cbes com as demais pessoas.

Ademais, como forma de acompanhar a evolucado dplegmtematica, finalmente
cristalizou o que até entdo vinha sendo decido loase tdo somente no ativismo judicial e
nos principios, por meio do paragrafo 11, “que ganacessao do beneficio (...) poderdo ser
utilizados outros elementos probatoérios da condigimiserabilidade do grupo familiar e da
situagao de vulnerabilidade, conforme regulamento.”

Deve ser destacado, portanto, o ativismo judicraicjpiolégico que os Tribunais
vém percorrendo ao atribuir uma visao de justiggasao critério de miserabilidade elencado
pela norma que agora também consagra uma visaofommlamentadas nos preceitos dos

Direitos Humanos consoante se constata no paragmafepigrafe.

Consideracoes finais

Pode-se afirmar que o transcurso da histéria neslaeum amadurecimento da
sociedade e do Estado Brasileiro na interpretagadeficiéncia passando de um modelo de
interpretacdo excludente para um modelo que deséol que descaracteriza a diferenca e
leva em consideracdo a complexa interacao enweefatatinentes a lesédo, as habilidades, as

funcionalidades e ao contexto social. Acompanhaste diapasao, o texto constitucional,



nos direitos fundamentais e nos direitos sociamntm para a efetivacdo de direitos e
beneficios em prol destes atores sociais.

O BPC é um direito de assisténcia social de cargtercontributivo expressamente
previsto no texto constitucional. Destina-se a passdosas ou com deficiéncia que, dentre
outros requisitos, tenham renda familiar mepsal capita inferior a um quarto do salério
minimo. Esse patamar de renda, no entanto, é @adid excessivamente baixo e resultou
em grande celeuma nas decisdes judiciais.

Fala-se em um minimo existencial como conjunto aledicGes materiais minimas
para uma vida digna. Parece intuitivo que issotexismbora seja mutavel conforme as
condi¢des histérico-sociais, culturais, econdmieasté geogréaficas de cada pais e, dentro
dele, de cada regido, ou mesmo cidade.

A Lei Maior buscou amparar as pessoas com defigi&re baixa renda, garantindo-
Ihe o recebimento de um salario minimo, no intdeédhe assegurar materialmente o direito a
dignidade e a igualdade, como forma de estabelaover convivéncia com proximidade a
qualidade de vida média.

Todavia, a Lei de LOAS ao regulamentar o texto ttuwsonal fixou um teto
objetivo de miserabilidade. Ora, uma norma infratitucional ndo pode ser incompativel
com a Lei Fundamental do Estado, sob pena de itizarisnalidade.

Assim, embora os textos legais tenham evoluidongeece em vigor o critério de
miserabilidade elencado pela Lei de LOAS e o STBigmnou-se no sentido de sua
constitucionalidade.

Porém, antes mesmo do advento da Lei 13.146/20&5qrmitiu a utilizacdo de
outros outros elementos probatorios da condicaonsderabilidade do grupo familiar, os
juristas vinham decidindo acertadamente com amsétede corrigir a distorcdo deste critério
com fulcro nos principios gerais norteadores dceiliy e nos principios constitucionais
balizadores da igualdade e da razoabilidade.

Ora, a norma deve ir além de uma interpretacdoquomeo auxilio da formulacéo de
juizos de valores acerca do direito, jA que seati@bj é inserir na ciéncia juridica valores
éticos indispensaveis para a protecdo da dignidacana.

O jurista deve usar todo o aparato legal e axiotbgia tentativa de construir uma
viséo juridica sedimentada na totalidade, fazemda juncdo da norma com interpretacdes
que investiguem a sua razdo de ser, tanto maisdquae estd visando garantir o

protagonismo dos diversos atores sociais.
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