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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No Grupo de Trabalho DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL,
foram apresentados 24 trabalhos que refletiram nas questdes relacionadas majoritariamente
aos direitos previdenciérios, da salide, da assisténcia e alguns outros direitos fundamentais
sociais previstos no artigo 7° da CF/88. As apresentacOes e os debates demonstraram a
maturidade e pertinéncia dos resultados das pesquisas apresentadas, na sequéncia da primeira
experiéncia deste GT, que estreou no Conpedi de Belo Horizonte. As teméticas abordadas,
aliado ao contexto de reformas na seguridade social (especialmente na Previdéncia Social),
gue o Pais novamente enfrenta, justificam este GT como um locus privilegiado de pesguisa,
debate e contribuicdo da academia na formulagdo e reformulacdo de politicas publicas neste
campo. Os Coordenadores do GT agradecem a todos os que dele participaram, na certeza de
gue o sucesso e consolidagdo do GT depende justamente dos pesqguisadores que se dedicam a
esta seara. Eis uma sintese dos trabal hos apresentados.

01 - No artigo A CARACTERIZACAO DE AUXILIOS-DOENCA ACIDENTARIOS POR
TRANSTORNOS MENTAIS APOS A CRIACAO DO NTEP, de Camila Marques Gilberto
e Lilian Muniz Bakhos, as autoras apresentam um estudo sobre a depressdo no trabal ho,
trazendo dados internacionais. O artigo une o direito previdenciario ao trabal hista, analisando
0s impactos dos transtornos psiquicos no mundo do trabalho. A depressdo, através dos dados
colhidos, passou a ser um dos principais motivos para afastamento do trabalho. Anasilaram o
custo social da depressdo. Verificaram os efeitos da Lei n. 9032/95 e suas implicagdes no
direito do trabalho e no direito previdenciario.

02 — No artigo A FLEXIBILIZAQAO JURISPRUDENCIAL DO CRITERIO DA
NECESSIDADE NA ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA, de Pamela Cristine Bolson e
Juliana Toralles dos Santos Braga, as autoras analisam o critério de necessidade instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, demonstrando que esse critério ndo foi instituido, seja na
seara administrativa, no ambito do INSS, sga na construgdo jurisprudencial. As autores
analisam os julgados do TRF4.

03 — No artigo A PREVIDENCIA SOCIAL FUNDAMENTAL COMO (NOVO)
CONTEUDO MINIMO DA CIDADANIA SOCIAL, de Fernando Amaral, o autor busca
demonstrar a evolugéo geracional dos direitos do homem, analisando a cidadania civil e a
social. Busca demonstrar que existe dentro da cidadania social um contelldo minimo de



dignidade que deve ser aplicado, buscando construir uma determinada cidadania social
existencial apartir destes elementos.

04 — No artigo A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE NA APOSENTADORIA ESPECIAL, de autoria de Eric Vinicius Galhardo L opes,
0 autor constatou que grande parte dos segurados tiveram seus pedidos indeferidos porque
ndo detém o PPP. As empresas ndo fornecem os mesmos, ndo possuem os PPPs ou até
mesmo ndo existem mais. O empregado ndo concorreu com qualquer culpa nestes casos.
Conclui gue o INSS deve ser responsabilizado pela perda de uma chance nestes casos. 1sso
porgue a responsabilidade do Ente Publico sempre € objetivo.

05 — No artigo ANALISE DA CONDICAO DO CHEFE OU ARRIMO DE FAMILIA EM
FACE DA CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER, de autoria de Marcelo Eduardo Rossitto
Bassetto, 0 autor apresenta uma analise dos tratados e convencdes internacionais, propondo
gue o Judiciario devera utilizar os Tratados as quais 0 Brasil é signatério quando da decisédo
das guestbes envolvendo os direitos previdenciarios. Entende que o Poder Judiciario devera
aplicar o Controle de Convencionalidade de oficio. Segundo este entendimento, no caso da
aposentadoria por idade as trabalhadoras rurais, o autor entende que deva ser utilizada a
Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
buscando retroceder os efeitos desta Convencéo para o dia 21/03/84.

06 — No artigop AS TUTELAS DE URGENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
JUSTICA E AO MINIMO EXISTENCIAL NA DIVERGENCIA ENTRE A
PREVIDENCIA SOCIAL E O EMPREGADOR QUANTO A CAPACIDADE
LABORATIVA DO TRABALHADOR EMPREGADO, de autoria de Rose Maria dos
Passos e Rodrigo Garcia Schwarz, os autores analisam a convergéncia do Direito do
Trabalho e a Previdéncia Social. Analisam a questdo da incapacidade laboral ndo constatada
na pericia médica previdenciaria, em virtude de a empresa ndo aceitar o trabalhador por
entender que ele estd ainda incapacitado. Verificam, na pesquisa, as implicacOes desta
situacdo em que os autores denominaram de “limbo previdenciério.”

07 — No artigp CONSTRUCAO DE GENERO: DIREITO, CORPO E VIOLENCIA, dos
autores Julia Francieli Neves de Oliveira e Leonel Severo Rocha, os autores analisam
historicamente a questdo do género, apontando 0s cerceamentos gue as mulheres passaram
historicamente. inicialmente, investigam a castracéo feminina. Verificam a nova divisdo do
trabalho no capitalismo, estudando o discurso religioso e a sexualidade negada, para, ao final,
realizarem uma abordagem psicanalitica da construcéo da sexualidade e identidade feminina.



08 — No artigo DESAPOSENTACAO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE, o autor
Luiz Carlos Mucci Junior analisa a desaposentacdo a luz dos direitos da personalidade,
analisando as enciclicas papais e os tratados internacionais. Analisa o nascimento dos direitos
da personalidade e as contradicOes que esta concepcdo apresenta. Investiga o instituto da
desaposentacéo e seu tramite no STF.

09 — No artigo DESONERACAO DA FOLHA DE PAGAMENTOS: DETERMINANTES E
CONSEQUENCIAS, o autor Eliseu Sampaio Nogueira analisa os impactos da desoneracéo
da folha de pagamento, investigando o0 sistema de seguridade e os impactos destas
desoneracdes na economia. O impacto é de até 44 bilhGes de reais. Entende que as
desoneraces ndo foram feitas de forma adequada, pois ndo foram realizados estudos sobre as
atividades e setores que foram beneficiados. Conclui que a Uni&o ndo repds o que retirou da
Seguridade Social. Entende que a unificacéo das receitas (fiscais e previdenciarias) foram
feita de formainconstitucional.

10 — No artigo DIREITO A SAUDE: A RELACAO MEDICO-PACIENTE A LUZ DA
TEORIA DO RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH, dos autores Paulo Cerqueirade
Aguiar Soares e In amaria Mello Soares, os autores analisam a relacdo medico com o
paciente, utilizando a teoria de Axel Honneth, aplicando as categorias que este autor
desenvolveu. O amor, o direito e a solidariedade sdo as categorias que 0s autores apontam
para realizar a andlise entre a relacdo médico e paciente. Analisam a medicina e suas
especialidades. Avaliam os planos de salide e a mercantilizacdo da salde.

11 — No artigo DIREITO SOCIAL A SAUDE NO ESTADO BRASILEIRO: ASPECTOS
HISTORICOS E DESAFIOS CONTEMPORANEOS, de Témis Linberger e Brunize

Altamiranda Finger, os autores analisam 0 ingresso dos direitos sociais na ordem

constitucional e sua protecdo pelo Estado. Avaliam que no Brasil ndo houve o Estado Social.
Apontam gue é a partir da CF/88 que surge o Estado Social brasileiro. Analisam as crises do
Estado Social, apontando como primeira crise afinanceira, a segunda € a crise ideoldgicae a
terceira a crise filosofica. Apontam que a judicializacdo da salde esta diretamente ligada a
este Estado Social e sua ndo efetividade. Avaliam o direito a salde apés a CF/88, enfocando
0 SUS e suas atribuicoes.

12 — No artigo DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL — A
SOLIDARIEDADE COLETIVA, SOBREPUJANDO O DIREITO INDIVIDUAL, de José
Waschington Nascimento de Souza e Monica Menezes da Silva, os autores analisam a



protecdo contra alguns infortinios, mesmo sem que ndo tenha contribuicdo por parte do
jurisdicionado, como € o caso da Salude e da Assisténcia Social. Trazem a desaposentacaéo
para demonstrar a validade do principio da solidariedade.

13 — No artigo FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO: COMPENSACAO
DE JORNADA — BANCO DE HORAS, de Rodrigo Guilherme Tomas e Merhgl Najm Neto,
0s autores analisam historicamente a limitacéo da jornada do trabalho, desde a Revolucéo
Industrial e outras leis e institutos. Verificam que na CLT consta a limitacdo da jornada de
trabalho. Entendem que o banco de horas revela uma flexibilizacgo dos direitos trabal histas.

14 — No artigo JURISDICAO DEMOCRATICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA
DA (RE)AFIRMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO IDOSO AO

BENEFICIO ASSISTENCIAL, de Kaira Cristina da Silva, a autora analisa a importancia da
jurisdicdo democrética, enfocando o direito do idoso aos beneficios sociais. Explicita os
direitos fundamentais, no sentido de que os direitos dos idosos devem ser entendidos como
direito fundamental. Analisa a questdo da renda familiar “per capita’, investigando a
jurisdicéo constitucional e o acesso a justica.

15 — No artigo MODEL OS DE SISTEMAS DE PROTECAO DO DIREITO HUMANO A
SEGURANCA SOCIAL, de Carlos Luiz Strapazzon e Clarice Mendes Dalbosco, os autores
apontam a protecdo dos direitos sociais a partir da segurancga social. Analisam os diferentes
regimes de protecdo social, verificando como os Estados regulamentaram isso, bem como os
riscos sociais que estes Estados passaram a observar e desenvolver. Analisam os tratados
internacionais. Apontam para o uso da expressao seguranca social e ndo seguridade social.

16 — No artigo O MAGISTRADO, A TUTELA DE URGENCIA NOS PEDIDOS DE
MEDICAMENTOS E A EFETIVACAO DA JUSTICA SOCIAL, de Rodrigo Gomes Flores
e Liane Francisca Hining Pazinato, os autores analisam a concessdo dos medicamentos,
especialmente na justica comum, em que os magistrados deferem os medicamentos
utilizando os procedimentos comuns. Apontam os gastos da salide no Rio Grande do Sul, em
2013, os dispéndios nestes casos chega a mais de 60%. Analisa 0 que denomina de “mito da
urgéncia’, defendendo a tese de que sempre nestes casos deva ser ouvido o administrador da
salde.

17 — No artigp O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SINDROME DE
FRANKENSTEIN NO DIREITO PREVIDENCARIO: UMA SUMULA VINCULANTE
INCONSTITUCIONAL, de Marco Cesar de Carvalho, o autor analisa as regras da
aposentadoria especial do Regime Geral de Previdéncia Social, aplicado aos Regimes



Préprios, apontando que os critérios de ambos os regimes sdo incompativeis. Com isso, torna-
se inviavel utilizar-se os critérios do RGPS para a concesséo dos beneficios constantes nos
RPPS.

18 — No artigo OS DIREITOS SOCIAIS DO IDOSO NO BRASIL: DIAGNOSTICOS E
PERSPECTIVAS DA SEGURIDADE SOCIAL, de Roberta Terezinha Uvo Bodnar, a autora
analisa a Assisténcia, a Previdéncia e a Salde. Indaga a efetividade dos direitos a Saide em
virtude das grandes demandas. Em relac8o a Assisténcia Social, o beneficio social concedido
ndo é suficiente para garantir a protecdo mais global. Conclui que o direito assegurar as trés
areas da seguridade social.

19 — No artigo OS IMPACTOS DA LEI N. 1135/2015 SOBRE O BENEFICIO DA

PENSAO POR MORTE NOS REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL A LUZ
DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL, de autoria de Célia Regina
Capeleti, a autora analisa as alteracfes da pensdo por morte, decorrentes da Lei n. 1135/15,
em relacéo aos servidores publicos. Todas as alteracdes legisativas apontam, segundo a
autora, para a padronizacdo dos direitos entre os servidores publicos e os celetistas. Analisa
os Fundos de Previdéncia dos servidores publicos. Verifica como o principio da proibicdo do
retrocesso social € aplicado no Brasil. Questiona se realmente estas mudancas havidas na
pensao por morte representam um retrocesso social.

20 — No artigo PARA ALEM DA REVISAO DE BENEFiICIOS PREVIDENCIARIOS: A
DESAPOSENTACAO COMO UM DIREITO SOCIAL, de autoria de Viviane Freitas
Perdigdo Lima, a autora analisou as questdes econdmicas que implicam a desaposentacao.
Em 2014 a ANFIP previu que o dispéndio seria em torno de 70 bilhdes de reais. A autora
investiga as implicacfes sociais trazidas pela desaposentacdo. Na CF/88 existem, segundo
constatou, quinze dispositivos constitucionais que permitem a desaposentacao.

21 — No artigo PRINCIPIO DA IGUALDADE: POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DA
PENSAO POR MORTE AO FILHO UNIVERSITARIO ATE OS VINTE QUATRO
ANOS?, de autoria de Alex Pereira Franco, o autor utilizou outras fontes de pesquisa, fora do
direito, para justificar sua tese. Conclui que o principio da seletividade e o da
distributividade, ndo € possivel estender a pensdo por morte ao filho universitério superior
aos 24 anos. Entende que a posicdo do STJ € correta nesse sentido de ndo manter este
beneficio.

22 — No artigo REFLEXAO SOBRE O CONSTRUTIVISMO OU ATIVISMO JUDICIAL:
NA PERSPECTIVA DE SER UM INSTRUMENTO DE COOPERACAO JUDICIAL NO



ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES PREVIDENCIARIO-TRABALHISTA, de autoria
de Silvia Maria Maia Xavier, a autora analisa as sentencas trabalhista que ndo possuem
efetividade para a Previdéncia Social, uma vez que € necessario que os trabalhadores
ingressem novamente com as demandas na Justica Federal. Analisa a cooperacao e o didogo
institucional na perspectiva de avaliar as sentencas trabalhistas e sua efetividade na
Previdéncia Social.

23 — No artigo TABAGISMO E OBESIDADE: OS REFLEXOS DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DOS
TRABALHADORES, de autoria de Manuela Corradi Carneiro Dantas e Adrienne Rodrigues-
Coutinho, as autoras buscam demonstrar a discriminacdo dos trabalhadores quando séo
tabagista e estdo na fase da obesidade. Avalia se nestes casos € concedido os beneficios do
auxilio-doenca a estes trabalhadores. Faz uma andlise dos diversos tipos de Estado,
verificando os tratados internacional e sua aplicabilidade neste sentido. Analisa os dados do
tabagismo no Brasil, bem como os mecanismos para coibir o tabagismo no Brasil. A cada
ano, morre no Brasil 200 mil pessoas com doencas relacionadas ao tabaco. Em 2014,
pesqguisa aponta que 51% das pessoas estéo acima do peso.

24 — No artigo UMA BREVE E ATUAL ANALISE DA PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL E A SUA PERSPECTIVA DE FUTURO NESTES TEMPOS HIPERMODERNOS,
de autoria de Aline Fagundes dos Santos, a autora pretende investigar algumas questdes
previdenciarias na sociedade atual. Indaga como garantir os frutos dos beneficios

futuramente, enfrentando as questdes da feminizacdo do mercado de trabalho, a mudanca da
familia, a expectativa de vida e a queda da fecundidade, entre outros. Os dados apontam que
em 2050 a piramide vai se inverter, entrando em chogue o modelo de reparticdo simples até
entdo suficiente. A questdo levantada pela autora € justamente a sustentabilidade do sistema
previdenciério.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon (UNOESC)
Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG)

Prof. Dr. Oton De Albuquergue Vasconcelos Filho (UPE)



JURISDICAO DEM OCRATICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DA (RE)
AFIRMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO IDOSO AO
BENEFiICIO ASSISTENCIAL

DEMOCRATIC JURISDICTION TO GUARANTEE INSTRUMENT OF (RE)
AFFIRMATION OF FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTSOF THE ELDERLY TO
CARE BENEFIT

KairaCristinada Silva 1l

Resumo

A presente pesguisa tem como objeto analisar aimportancia da jurisdicdo democrética como
instrumento de garantia da (re)afirmagdo do direito fundamental social do idoso ao beneficio
assistencial. A protecdo assistencial do idoso é de grande relevancia, devido ao aumento
consideravel na faixa etéria da populacdo, bem como a necessidade de se promover
condi¢des minimas de vida para as pessoas vulnerdveis que se encontram em situacéo de
desigualdade social e econdbmica. Para a realizacdo desta pesquisa utilizou-se 0 Método
Indutivo. Foram acionadas as técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operaciona e
da Pesquisa Bibliogréfica.

Palavras-chave: 1doso vulneravel, Beneficio assistencial, Jurisdi¢cdo democratica

Abstract/Resumen/Résumé

This research ams to analyze the importance of democratic jurisdiction to guarantee
instrument of (re) affirmation of fundamental social rights of the elderly to care benefit. The
health care protection of the elderly is of great importance due to the considerable increase in
the age group of the population and the need to promote minimum living conditions for
vulnerable people who are in social and economic inequality situation. For this research we
used the Inductive Method. Regarding the techniques, Category, Operational Concept and the
Bibliographical Research they were triggered.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Vulnerable elderly, Care benefit, Democratic
jurisdiction

1 Mestranda em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridicada
UNIVALI. Pés-Graduada em Direito Penal e Processual Penal pela Escolado Ministério Pablico de Santa
Catarina.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto analisar a importancia da jurisdicdo democratica
como instrumento de garantia da (re)afirmacdo do direito fundamental social do idoso ao

beneficio assistencial.

O direito fundamental social do idoso ao beneficio assistencial possui uma funcao de
grande relevancia, pois além de proporcionar um patamar digno de vida & pessoa idosa em
situacdo de vulnerabilidade, também contribui para a redugdo das desigualdades sociais, bem
como para a erradicagdo da pobreza, ainda que neste ultimo caso os resultados ocorram de

forma gradativa.

No entanto, a Lei Organica da Assisténcia Social, politica publica que define os
critérios para a concessdo do beneficio assistencial ao idoso, estabelece requisitos objetivos que
obstaculizam a efetividade deste beneficio, sendo que ndo estdo materialmente de acordo com
a Constituicdo Federal de 1988. Portanto, questiona-se: Por que a jurisdicdo democratica € um
importante instrumento de garantia da (re)afirmacéo do direito fundamental social do idoso ao

beneficio assistencial?

Os objetivos especificos do presente estudo consistem em: a) identificar o fundamento
e conceito dos direitos fundamentais; b) compreender os direitos fundamentais sociais como
direitos de igualdade; c) definir o direito do idoso ao beneficio assistencial e os critérios para a
concessdo deste beneficio; d) analisar a importancia da jurisdicdo democratica como
instrumento de (re)afirmacédo do direito fundamental social do idoso ao beneficio assistencial,
em um Estado Democratico de Direito cuja mola propulsora € o constitucionalismo

contemporaneo.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de Investigacdo foi
utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de Dados o Método Cartesiano, e 0
Relatério dos Resultados expresso na presente pesquisa € composto na base logica indutiva.
Nas diversas fases da pesquisa sdo utilizadas as Técnicas do Referente, da Categoria, do

Conceito Operacional, e da Pesquisa Bibliografica.

1 O CONCEITO E OS FUNDAMENTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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A evolugdo dos direitos fundamentais se da historicamente, de acordo com os conflitos
que afligem a vida em sociedade em determinado tempo, e que impulsionam as transformacoes
no cenario juridico e social.

Peces-Barba explica que uma compreensao integral do fundamento e do conceito de
direitos fundamentais € produzida com uma resposta adequada ao ‘por que’ e ‘para que’ dos
direitos fundamentais, sendo que o por que consiste na pretensdo moral justificada, e o para que

se refere principalmente a recepcéo dessa pretensdo moral no direito positivo.

A justica intrinseca aos direitos humanos reside na sua concepcao moral e sua forca
encontra-se no ordenamento juridico em que estd positivado. Portanto, ndo é possivel uma
compreensdo integral do conceito e dos fundamentos dos direitos humanos, expressdo esta
utilizada por Peces-Barba, sem que a moralidade e a juridicidade sejam vislumbradas. Neste
sentido, Garcia (2008, p. 198) ensina que:

Em primeiro lugar os direitos fundamentais devem ser, ou devem partir de
uma pretensdo moral justificada. Os direitos fundamentais devem ser uma
pretensdo moral que esteja justificada na dignidade da pessoa humana - seu
pilar principal -, na igualdade, na liberdade e na solidariedade humana - seus
outros trés pilares de sustentacdo -. Dito em outras palavras os direitos

fundamentais devem estar fundamentados em alguns valores béasicos que
foram se formando a partir da modernidade.

A fundamentacdo do direito consiste em duas dimensdes, quais sejam sua historicidade

e racionalidade. J& a funcédo dos direitos consiste na sua positivag&o.

Peces-Barba afirma que somente a partir do trénsito a modernidade € possivel falar de
direitos fundamentais, sendo que esta passagem da Idade Média para a Moderna se da em trés
niveis, 0s quais ele expressa que consistem na evolucao da realidade social no que € relevante
para entender o surgimento, a evolugdo, o desenvolvimento, e a possibilidade dos direitos;
situacdo do pensamento quanto ao seu conceito, seu sentido e sua fundamentacdo, o que o
referido autor chama de Filosofia dos Direitos Fundamentais (Filosofia de los Derechos
Fundamentales); e por fim sua incorporacdo em normas de Direito positivo, tanto no plano
constitucional como legal, jurisprudencial, etc., com a influéncia do poder capaz de produzir
uma juridificagdo (PECES-BARBA, 1995, p. 115).

A evolucéo dos direitos fundamentais € um processo dindmico que permanece até o0s
diais atuais, eis que a sociedade muda constantemente e os direitos devem acompanhar as

mudangas sociais.
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Peces-Barba estabelece as linhas de evolugéo dos direitos fundamentais, que consistem
respectivamente no processo de positivagdo, generalizagcdo, internacionalizagcdo e

especificacao.

Sobre as referidas linhas de evolucdo dos direitos fundamentais Garcia (2008, p. 195)
sintetiza:

Resumidamente estes sdo: a) processo de positivacdo: a passagem da
discussdo filoséfica ao Direito positivo (primeira geracdo, direitos de
liberdade); b) processo de generalizagdo: significa a extensdo do
reconhecimento e protecdo dos direitos de uma classe a todos os membros de
uma comunidade como conseqliéncia da luta pela igualdade real (direitos
sociais ou de segunda geracéo); c) processo de, internacionalizagdo: ainda em
fase embrionaria, de dificil realizacdo pratica e que implica na tentativa de
internacionalizar os direitos humanos e que ele esteja por cima das fronteiras
e abarque toda a Comunidade Internacional; d) processo de especificacéo:
pelo qual se considera a pessoa em situagdo concreta para atribuir-lhe direitos
seja como titular de direitos como crianga, idoso, como mulher, como
consumidor, etc, ou como alvo de direitos como o de' um meio ambiente
saudavel ou a paz (direitos difusos ou de terceira geracéo).

No que se refere ao processo de positivacdo dos direitos fundamentais, ressalta-se que
a moral é assumida pelo poder, e dai decorre a positivacdo, mas quando se sustenta que o poder
é quem cria a moral (conforme ocorre no Estado absoluto), afasta-se de todo o processo de
construcdo e evolugdo dos direitos fundamentais. Portanto, para Peces-Barba deve haver um
equilibrio entre os valores morais, o poder politico e o Direito positivo (PECES-BARBA, 1995,
p. 157).

Desta forma, somente é possivel garantir e validade e eficacia dos direitos
fundamentais, quando a pretensdo justificada é positivada. Ndo se pode falar em direitos
fundamentais quando a pretensdo moral ndo esta inserida no Direito positivo, eis que ai esta se
tratando apenas de um valor e ndo de um direito.

O processo de generalizagdo consiste na afirmacdo de que os direitos fundamentais
pertencem a todos, enfatiza-se que os direitos ndo pertencem apenas a um determinado grupo
de pessoas, mas a todos os seres humanos. Conforme Peces-Barba, a democracia é o ponto de
encontro entre o liberalismo e o socialismo (PECES-BARBA, 1995, p. 164).

Resulta do processo de generalizacdo a marcha para os direitos que garantem ou
possibilitam uma participacdo politica igualitaria, a configuracdo de uma nova geracdo de
direitos fundamentais para assegurar a solidariedade e a igualdade, e a “desfundamentalizagdo”

do direito de propriedade (PECES-BARBA, 1995, p. 164).
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Os grupos sociais democraticos passardo a ter direito de associacdo e de sufréagio, fato
este que culminard em sua participacdo na formacgdo dos érgdos publicos que exprimem a
vontade estatal, incidindo no constitucionalismo como uma atuacdo positiva dos poderes
publicos, acarretando a formulacéo dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Quanto ao processo de internacionalizagdo, destaca-se que a soberania é um obstaculo
que se contrapBe a protecdo dos direitos fundamentais, caso em que seria necesséria a
implementacdo de um poder politico supranacional.

As trés dimens@es do processo de internacionalizacdo sdo: a) a utilizacdo de formas
técnico-juridicas do Direito internacional cl&ssico pelos Estados; b) a conscientizagdo da
insuficiéncia da protecédo estatal; as transformacdes experimentadas nas ultimas décadas pelo
Internacional, sendo o processo de desenvolvimento integral dos individuos e dos povos
(PECES-BARBA, 1995, p. 178).

O processo de especificacdo dos direitos fundamentais, terminologia utilizada por
Bobbio, conforme explica Peces-Barba, produz uma relagdo com os titulares dos direitos e com
0 seu conteudo.

Trata-se de um processo em que se pressupde que o titular do direito esteja em uma
situacdo de fragilidade, seja ela fisica, psicoldgica ou cultural, e portanto, o contedo do seu
direito esta vinculado a superacdo desta situacao.

Estas situacdes, resumidamente, decorrem de uma condig¢do social ou cultural de
pessoas que se encontram em situacéo de inferioridade nas relacBes sociais e que necessitam de
uma protecdo especial fundada na promocao da igualdade; de uma condicéo fisica que obriga a
protecdo especial fundada na solidariedade e na fraternidade; e de uma condi¢do de
vulnerabilidade em que a outra parte tem um papel preponderante, o que exige um equilibrio
através de uma protecéo reforcada fundada na seguranca juridica, como por exemplo, os direitos
do consumidor (PECES-BARBA, 1995, p. 182).

1.1  Caracterizagéo dos direitos fundamentais sociais como direitos de igualdade
A partir do século XVIII, o Estado passou a tutelar as liberdades do individuo,
principalmente no que se refere a propriedade privada, que eram as necessidades demandadas

naquele tempo pela sociedade burguesa (CRUZ, 2003, p. 89)*.

! Sobre o liberalismo, Cruz explica: “Corrente de pensamento que se consolidou a partir das revolugdes burguesas do século
XVIII, o liberalismo caracteriza-se por defender as maiores cotas possiveis de liberdade individual frente ao Estado, que deve
procurar ser neutro. Postula tanto uma filosofia tolerante da vida como modelo social que conseguiu substituir o Antigo Regime
e cujos contetudos se constituiram em fundamento juridico e politico das constituigdes democraticas”. (CRUZ, 2003, p. 89)
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Neste periodo historico, o Estado Liberal tem como pressuposto abster-se da
intervencdo na esfera privada do individuo. Esta época teve como marco o reconhecimento

igualdade formal.

No entanto, a concepg¢ao de igualdade formal, “que orientou o movimento liberal em
sua vertente juridica”, restou insuficiente, sendo que “foi ultrapassada pela necessidade de
igualdade social como pressuposto para aquela igualdade, principalmente com a incluséo, no

processo politico, de outras classes sociais diferentes da burguesia” (CRUZ, 2003, p. 93).

Wolkmer (2003, p. 26) ensina que as necessidades sociais que demandaram a
superagao do Estado Liberal, “[...] possibilitaram a complexa experiéncia de uma estrutura que,
por estar ainda em curso, assume diversas especificidades, cunhada por autores com as

designagdes de Estado Social, [...] Estado Providéncia ou Assistencial (Welfare State), etc”.

Carbonell (CARBONELL; SALAZAR, 2005, p. 179) atenta para o fato de que no
modelo de Estado social os poderes publicos deixam de ser vistos como inimigos dos direitos
fundamentais, e passam a exercer, ao contrario, o papel de promotores desses direitos,

sobretudo dos de carater social.

Canotilho (1995, p. 206) acentua o dever de respeito pelo Estado de Direito
Constitucional ao afirmar que:

aponta-se para um equilibrio entre os dois conceitos — Estado de Direito e

Estado Social —, pois a liberdade é inconcebivel sem um elevado grau de

solidariedade e de igualdade social, e, por outro lado, 0 progresso social, o

desenvolvimento econdmico e a protecdo das classes mais desfavorecidas
deve fundar-se no respeito pelo Estado de direito constitucional.

Na feicdo de Estado Democréatico de Direito, ¢ fundamental “a incorporagdo efetiva
da questdo da igualdade como um conteldo préprio a ser buscado garantir através do
asseguramento minimo de condi¢cdes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade”, o que
significa considerar a lei como um instrumento de a¢éo concreta do Estado, ensina Streck (2014,
p. 47).

Segundo os ensinamentos de Bobbio (1997, p. 43), “A igualdade entendida como
equalizacdo dos diferentes é um ideal permanente e perene dos homens vivendo em sociedade.
Toda superagdo dessa ou daquela discriminacédo é interpretada como uma etapa do progresso

da civilizagao™.

Assim, a Constituicdo expressa instrumentos garantidores dos direitos fundamentais

como forma de superar a crise do Estado Social, e para facilitar a realizacdo de seus objetivos,
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considerando-se esta func¢do social como um plus normativo, extrai-se do entendimento de
Streck (2014, p. 47-48).

2 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO IDOSO AO BENEFICIO ASSISTENCIAL

O Estado tem como objetivo proporcionar o bem-estar e a justi¢a social, para tanto a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece direitos fundamentais
sociais destinados a promover a prote¢do social, os quais integram a Seguridade Social?,
especificamente o direito a salde, a previdéncia e a assisténcia social. Sdo direitos fundamentais
sem 0s quais o individuo ndo atinge um patamar digno de vida, e sua efetivacao repercute em

toda a sociedade.

A presente pesquisa trata especificamente ao direito do idoso ao beneficio assistencial,
afinal este ser humano merece uma atencdo especial, principalmente quando ndo dispGe de

meios para prover sua subsisténcia.

Fato este que torna o idoso mais fragilizado perante a sociedade e que abala sua satde
fisica e psicoldgica, portanto a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de ampara-lo® neste

periodo da existéncia humana.

O direito do idoso ao beneficio assistencial consiste em um direito fundamental social
assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, o qual deve ser garantido e efetivado pelos
Poderes Publicos, sendo inadmissivel qualquer forma de restricdo, tendo em vista que dele
decorre o préprio direito a vida e a dignidade humana da pessoa idosa em situacdo de
vulnerabilidade.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, em seu Titulo VIII,
Capitulo 11, Secdo IV dispde sobre a assisténcia social, que sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social. Trata-se de politica publica ndo

2 Conforme o artigo 194 da CRFB/88 “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.
BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, n. 191-A, 05 out. 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 16 Fev. 2013.

8 A Constitui¢io Federal de 1988 estabelece em seu artigo 230 que “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito & vida”. No mesmo sentido o Estatuto do Idoso em seu artigo 3° preceitua que “E obrigagio da familia, da comunidade,
da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria”.
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contributiva regulamentada pela Lei n. 8.742, de 07 de dezembro de 1993, que dispde sobre a

organizacao da assisténcia social e d& outras providéncias.
Martinez (1992, p. 99) conceitua a assisténcia social da seguinte maneira:

[...] conjunto de atividades particulares e estatais direcionadas para o
atendimento dos hipossuficientes, consistindo os bens oferecidos em
pequenos beneficios em dinheiro, assisténcia a salde, fornecimento de
alimentos e outras pequenas prestacbes. Ndo s6 complementa os
servicos da Previdéncia Social, como a amplia, em raz&o da natureza da
clientela e das necessidades providas.

Simdes (1967, p. 43) menciona que “assisténcia ¢ a forma de solidariedade,
incondicionada a qualquer contraprestacdo, equivalente a retribuicdo ou prego, destinada a
socorrer, ajudar ou amparar 0 homem em suas necessidades vitais”, nos termos do art. 1° da Lei
Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742/93)".

No que se refere a protecdo assistencial do idoso na legislacao brasileira, a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece em seu artigo 203, inciso I, que a
assisténcia social tem como um de seus objetivos a protecéo a velhice, assegurando, no inciso
V do referido artigo, 0 beneficio assistencial, que consiste na “garantia de um salario minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a

lei”.

O beneficio de prestacdo continuada da assisténcia social também esté previsto no art.
20, da Lei Organica da Assisténcia Social, bem como no artigo 34, caput, do Estatuto do Idoso
(Lei n®10.741, de 01 de outubro de 2003).

O beneficio assistencial garante ao idoso vulneravel, condi¢des basicas para a sua
subsisténcia, quando da sua miserabilidade ndo possui renda sequer para comprar alimentos.
Muitas vezes perecendo por ocasido de doencas decorrentes da falta de alimentacdo adequada
ou pela insuficiéncia de recursos financeiros para adquirir medicamentos indisponibilizados
gratuitamente pelo Estado. Situacéo esta que transgride a prépria dignidade da pessoa humana,

preceito fundamental em um Estado Democratico de Direito.

4 Art. 1° Lei n. 8.742/93. A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social ndo
contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de agfes de iniciativa publica e da
sociedade para garantir as necessidades basicas. BRASIL. Lei 8.742 de 7 de dezembro de 1993. Dispde sobre a organizagdo da
assisténcia social e d4 outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8742.htm Acesso em: 18
fev. 2016.
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N&o obstante, o beneficio de prestacdo continuada da assisténcia social significa uma
pequena contribuicdo para a erradicacio da pobreza®, apesar de nio ser o suficiente para suprir
as demandas sociais (BORTOLETO, 2000, p. 40-47).

Ocorre que existem situaces que ensejam a concessdo do beneficio assistencial ao

idoso, porém ndo sdo tuteladas de forma adequada pela legislagéo brasileira.

Tais situagdes envolvem o0s requisitos necessarios para a concessdo do referido
beneficio, dentre as quais destaca-se o critério objetivo para afericdo da miserabilidade do idoso
que pleiteia o beneficio assistencial; bem como a previsao legal constante no paragrafo Unico,

do artigo 34, do Estatuto do Idoso, conforme sera abordado sucessivamente.

2.1 Do requisito renda per capita inferior a ¥ do salario minimo

O parégrafo 3°, do art. 20, da Lei Orgéanica da Assisténcia Social estabelece como
requisito para aferir a condicdo de miserabilidade do idoso, a renda familiar per capita inferior
a um quarto do salario minimo. Este requisito tem sido discutido frequentemente no ambito do
Poder Judiciario e, com isso, tem originado relevante evolucdo na concessdo do beneficio

assistencial por intermedio da jurisdicéo.

No ambito administrativo o indeferimento do beneficio assistencial tem prejudicado
significativamente os idosos que se encontram em situacdo de vulnerabilidade, pois o Instituto
Nacional do Seguro Social aplica taxativamente o requisito do 8§ 3°, do art. 20, da Lei Organica

da Assisténcia Social.

Isto se d& porque os servidores publicos que atuam na referida autarquia tém o dever
de fundamentar suas decisfes exclusivamente nos ditames legais, devido a estrita observancia

ao principio da legalidade que vigora na Administracdo Publica.

Numa primeira analise acerca do requisito renda per capita familiar inferior a um
quarto do salario minimo, conforme o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade

1232/DF®, o Supremo Tribunal Federal declarou constitucional o dispositivo de lei que imp&e

5 A erradicagdo da pobreza é um dos objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil, previsto no artigo 3°, inciso 111
da Constituicdo Federal de 1988.

6 CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LElI FEDERAL QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA
RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO
PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA
DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FiSICA E AO IDOSO. ESTA LEI
TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTAGAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADIn 1.232-1. Distrito Federal. Relator: llmar Galvao. Data de Julgamento: 26/08/1998.
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tal requisito, porém ndo o fixou como Unico critério para a concessdo do beneficio assistencial,
sendo admitida a andlise de outros meios que comprovem o verdadeiro estado de

vulnerabilidade do idoso.

Desde que comprovado o requisito idade para fins de concessdo do beneficio
assistencial ao idoso, ainda que a renda mensal per capita do grupo familiar seja superior a ¥4
(um quarto) do salario minimo, poderdo ser analisadas outras situacdes que comprovem a

hipossuficiéncia do idoso e de sua familia. Conforme defende Sanctis Junior (2011):

[...] ao interpretar os requisitos que regem a concessdo de beneficios
assistenciais, o Poder Judiciario levaria em conta, além dos
pressupostos de ordem objetiva, outras circunstancias de ordem
subjetiva trazidas ao processo, e que autorizem a conclusdo de que
aquela pessoa se encontra em um estado de miserabilidade, e que ndo
pode ter o seu sustento amparado por si ou pessoa de sua familia.

O Superior Tribunal de Justica ja havia adotado o referido entendimento ao afirmar
que o critério objetivo para constatar a condi¢cdo de miserabilidade do idoso que pleiteia o
beneficio assistencial ndo restringe a possibilidade de sua concessdo e ndo dispensa a analise

de outros elementos que comprovem tal condigdo’.

Sobre as decisGes dos magistrados quanto ao critério objetivo de afericdo da

miserabilidade do idoso para fins de concessdo do beneficio assistencial, Uvo explica que:

Esse fato, porém, ndo impede que os Juizes avaliem no caso concreto a
efetiva pobreza e necessidade da pessoa a ser amparada pelo beneficio,
guando, por exemplo, gasta muito com remédios ou possui outras
despesas relevantes que comprometem a sua subsisténcia digna, ainda
gue sua renda mensal seja superior ao valor de um quarto do salario
minimo.

No mesmo sentido, Castro e Lazzari (2012, p. 718) alertam:

Os critérios para afericdo do requisito econdmico sdo polémicos e
segundo orientacdo do STJ o0 magistrado ndo esta sujeito a um sistema
de tarifacdo legal de provas, motivo pelo qual a delimita¢&o do valor da
renda familiar per capita ndo deve ser tida como Unico meio de prova
da condicao de miserabilidade do requerente.

Tribunal Pleno. Data de Publicacéo: DJ 01/06/2001. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=346917 Acesso em: 16 fev. 2016.

" AgRg no AREsp 149082/RJ, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, Julgado em: 11/12/2012, DJe: 04/02/2013; AgRg no
REsp 1351525 / SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques; Segunda Turma, Julgado em: 06/12/2012, DJe: 12/12/2012; AgRg
no AREsp 244883/SP, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, Julgado em: 27/11/2012, DJe: 04/12/2012.
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Com isso, tornou-se possivel que o Poder Judicidrio analise as situagdes faticas
apresentadas em cada processo como forma de comprovagéo da situacdo de pobreza do idoso

e de seu grupo familiar.

A interpretacdo conforme as peculiaridades de cada situacéo, é de extrema importancia
para a anélise dos casos que versam sobre o beneficio assistencial, pois o idoso vulneravel se
mantém na incerteza de estar vivo quando por si s, ou até mesmo com a ajuda de sua familia,

ndo dispde de meios suficientes para prover sua manutencao.

2.2 Do parégrafo tnico, do art. 34, do Estatuto do Idoso

H& também que destacar como uma situacdo que enseja a concessdo do beneficio
assistencial ao idoso a possibilidade de excluséo de beneficio previdenciario de valor minimo

do calculo da renda per capita do grupo familiar.

Segundo o parégrafo Unico do art. 34, do Estatuto do Idoso, o beneficio assistencial
podera ser concedido a mais de um idoso do mesmo grupo familiar, pois o valor do beneficio

de prestacdo continuada da assisténcia social ndo integra o calculo da renda familiar per capita®.

Sendo assim, se o beneficio assistencial que é concedido ao idoso independentemente
de contribuicdo a seguridade social ndo integra o célculo, haveria flagrante descumprimento ao
principio constitucional da igualdade se o beneficio de valor minimo percebido por aquele que
contribuiu para a previdéncia durante todo o periodo necessario ndo fosse excluido do céalculo
da renda per capita do grupo familiar.

Sobre a possibilidade da aplicacdo do paragrafo unico, do art. 34, do Estatuto do Idoso,
com relagdo a outros beneficios de valor minimo além do beneficio assistencial, Vianna (2010,
p. 37) menciona que:

[..] O raciocinio adotado é o0 seguinte: se a percepgdo
da LOAS independe de contribuicdo, porque se trata de beneficio
assistencial, com maior razdo ainda deveria excluir-se beneficio
previdenciario de valor minimo, para o qual exigiu-se contribuicdo do
segurado, pois, do contrério, estar-se-ia beneficiando aquele que néo
contribuiu para o sistema de seguridade social em detrimento daquele
que contribuiu.

8 Art. 34. Lei n. 10.741/03. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam meios para prover sua
subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da
Lei Organica da Assisténcia Social — Loas. Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos
termos do caput ndo serd computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas.
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Esta situacdo requer do Poder Judiciario, uma interpretagdo justa e equanime da lei,
tendo em vista que 0 comando normativo muitas vezes ndo é suficiente para atender aos anseios

sociais, principalmente quando se trata de casos relacionados a idosos vulneraveis.

3 A JURISDI(;AO DEMOCRATICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DA
(RE)AFIRMA(}AO DA PROTEQAO ASSISTENCIAL DO IDOSO VULNERAVEL

O jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli ensina que as garantias jurisdicionais Sao
secundarias, ja que as primarias ou substanciais consistem nas obrigaces ou proibi¢bes que
correspondem aos direitos subjetivos garantidos. As garantias jurisdicionais sdo, portanto, ““as
obrigagdes, por parte dos 6rgdos judiciais, de aplicar a san¢do ou declarar a nulidade quando se
constatem, no primeiro caso, atos ilicitos e, no segundo, atos invalidos que violem os direitos
subjetivos e, com eles, suas correspondentes garantias primarias”. (FERRAJOLI, 2010, p. 64)

Pisarello classifica as garantias jurisdicionais em ordinarias e especiais. As garantias
jurisdicionais ordinarias, sdo confiadas aos tribunais divididos em diferentes ordens (civis,
penais, trabalhistas, contencioso-administrativo) com capacidade para prevenir, controlar ou
sancionar vulneracfes de direitos provenientes de 6rgdos administrativos ou de particulares
(PISARELLO, 2007, p. 120-121)

Ja as garantias jurisdicionais especiais geralmente sdo confiadas aos tribunais
superiores ou especificamente constitucionais, e seu objetivo, basicamente, é estabelecer
mecanismos de controle e reparacdo naqueles casos em que as garantias jurisdicionais
ordinarias tem resultado insuficientes ou nos que a vulneracdo dos direitos pode atribuir-se as

acOes ou omissdes do proprio legislador. (PISARELLO, 2007, p. 121)

Os critérios para a concessao do beneficio sdo incompativeis com um sistema juridico
cujo paradigma é o constitucionalismo contemporaneo, sendo que obstaculizam o acesso do
idoso vulneravel a este direito fundamental social.

Diante desta situacdo, a Constituicdo Federal de 1988 dispde de instrumentos capazes
de garantir a (re)afirmacao do direito fundamental social do idoso ao beneficio assistencial,
dentre os quais destaca-se o papel da jurisdicdo democrética, tendo em vista que a luz do
paradigma constitucionalista, as decis@es jurisdicionais tém como pressuposto a materializacao

dos direitos fundamentais.
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Segundo Streck (2003, p. 261), “A nogdo de Estado Democratico de Direito esta, pois,
indissociavelmente ligada & realizacdo dos direitos fundamentais sociais. E desse liame
indissoluvel que exsurge aquilo que se pode denominar de plus normativo do Estado

Democratico de Direito”.

Para Streck (2003, p. 261), “A essa nogdo de Estado se acopla o contetido material das
constituicOes, atraves dos valores substantivos que apontam para uma mudanca do status quo

da sociedade”.

Conceitua Ferrajoli (2008, p. 32) que a constituicdo consiste precisamente neste
sistema de regras, substanciais e formais, que tem como destinatarios os proprios titulares do

poder.

Conforme explica Atienza (CRUZ; ROESLER, 2007, p. 46) o paradigma
constitucionalista “se caracteriza pelo papel fundamental atribuido a Constitui¢ao”, isto se deve
pelo fato de que “a validade das normas, em especial das normas legisladas, depende de sua
adequacgdo a Constituicdo, e ndo unicamente a critérios formais e procedimentais, se néo
também a critérios materiais”.

Staffen e Langer (2011, p. 979) afirmam que “A positivacdo de direitos fundamentais
no texto constitucional torna o Estado devedor de uma série de prestacdes, que justamente por
estarem inseridas no ordenamento juridico, tornam-se judicialmente exigiveis”. Sendo assim,
“ha que se reconhecer que o Poder Judiciario ndo pode manter-se inerte, ou mesmo afastado

das questdes sociais”.

No Estado Democratico de Direito, “o polo de tensdo, em determinadas circunstancias
previstas nos textos constitucionais, passa para o Poder Judiciario ou os Tribunais
Constitucionais” (STRECK, 2003, p. 267).

Considera-se a forga normativa da Constituicdo como sendo capaz de contaminar todo
0 sistema juridico, sendo que “todas as normas “textos” infraconstitucionais, para terem

validade, devem passar, necessariamente, pelo processo de contaminag¢do constitucional”

(STRECK, 2014, p. 348).

Portanto, “a interpretagdo conforme a Constituicdo ¢ mais do que principio, &€ um
principio imanente da Constituicdo, até porque ndo h4 nada mais imanente a uma Constituicdo
do que a obrigacao de que todos os textos normativos sejam interpretados de acordo com ela”

(STRECK, 2014, p. 351).
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Além disso, a interpretacdo conforme a Constitui¢do possibilita o combate as decisdes
das maiorias, que muitas vezes tentam suprimir os direitos fundamentais sociais ja conquistados
pelas minorias, 0 que caracteriza a denominada democracia constitucional, na qual o nucleo de

protecao sdo os direitos fundamentais das pessoas mais fragilizadas.

A omissdo ou inadequagdo do Estado na concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais é um problema que ainda prevalece, o que faz do processo jurisdicional o foco para a
efetivacdo destes direitos, tendo em vista que as politicas publicas ndo tém sido implementadas
de maneira que garanta as pessoas vulneraveis o direito a igualdade e a dignidade humana®.
Neste contexto, Streck (2014, p. 353) ao refletir sobre papel do processo no Estado
Democratico de Direito, e juntamente com André Cordeiro Leal, afirma que:
[...] a jurisdicdo, a partir das propostas cientificas de um processo a ser
tematizado no Estado Democrético de Direito, ndo mais pode ser considerada
atividade do juiz ou da magistratura em dizer o direito, mas, sim, o resultado
da interpretacdo compartilhada do texto legal pelo procedimento regido pela
principiologia constitucional do processo (contraditério, ampla defesa e
isonomia) — principiologia esta que se apresenta exatamente como

viabilizadora da clarificacdo discursiva de contetdos fatico-normativos pelos
destinatarios da decisao.

Em um contexto no qual o constitucionalismo tem se firmado como paradigma para a

atuacdo dos Poderes Publicos, em especial para as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, 0

qual esté atrelado a efetiva concretizacao dos direitos fundamentais, evidencia-se a necessidade

de uma jurisdicdo democratica, comprometida com 0 acesso a justica tanto em seu aspecto
formal como material. Segundo Staffen e Langer (2011, p. 983):

O termo jurisdicdo democratica esta ligado com o compromisso do poder

judiciario em solucionar adequadamente 0s novos conflitos de ordem

nitidamente sociais que chegam aos féruns. Sdo demandas que exprimem as

tensdes existentes na sociedade moderna, e que demandam julgamentos com
viés nitidamente politico e social.

No mesmo sentido, Abreu (2011, p. 266-267) explica que:

[...] o constitucionalismo democréatico conduz a uma crescente expansao do
ambito de intervencdo do Judiciario sobre as decisGes dos demais Poderes.
Com isso, pbe-se em evidéncia o novo papel do Poder Judiciario na vida
coletiva, justificando o manejo da expressdo ‘democracia jurisdicional’.

9 “Cappelletti ja de hd muito sustentava que o Poder Judiciério pode contribuir para o aumento da capacidade de incorporagio
do sistema politico, garantindo a grupos marginais, destituidos dos meios para acessar os poderes politicos, uma oportunidade
para a vocaliza¢do das suas expectativas e direito no processo judicial”. (STRECK, 2003, p. 269)
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A jurisdicdo democréatica € um importante instrumento para a concretizagdo do direito
do idoso ao beneficio assistencial, tendo em vista que tem como pressuposto 0 acesso a justica

em seu sentido formal e substancial.

Boaventura de Sousa Santos (1999, p. 167) acentua que o tema do acesso a justica “é
aquele que mais diretamente equaciona as relagdes entre o processo civil e a justica social, entre

igualdade juridico-formal ¢ desigualdade socioeconémica”.

Cappelletti (1988, p. 8) afirma que “o acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado
como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico

moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

E possivel verificar a importancia da jurisdicio democratica na decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal na Reclamacdo 4374, na qual, por maioria, foi declarada a
inconstitucionalidade do 8 3°, do artigo 20, da Lei Organica da Assisténcia Social no julgamento

da Reclamagao 4374.

Segundo o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, o critério objetivo para aferir a
miserabilidade do idoso é defasado, tendo em vista que o préprio legislador ja considerou
critérios mais brandos para concessao de beneficios de natureza assistencial ao editar leis mais
recentes que regem programas de assisténcia social. Nao obstante, tal critério ndo atende
efetivamente ao comando constitucional proferido pelo artigo 203, inciso V, da Constituicdo
Federal de 1988.

Fato este que enseja uma interpretacdo adequada do dispositivo legal, conforme a
realidade socioeconémica do idoso, e em sintonia com os preceitos fundamentais da Carta
Constitucional. Exige-se, portanto, uma andlise de acordo com as especificidades de cada caso

que é apresentado ao Poder Judiciario.

Quanto ao disposto no paragrafo Unico, do artigo 34, do Estatuto do ldoso, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao Recurso Extraordinario 580963, interposto
pelo Instituto Nacional do Seguro Social, e declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade
do paragrafo Unico do artigo 34 da Lei n® 10.741/03 (Estatuto do idoso). Porém, ndo foi atingido
0 quorum de 2/3 para a modulagéo dos efeitos da decisdo para que o referido dispositivo legal

tivesse validade até 31 de dezembro de 2015.

Esta situacdo ndo impede que os magistrados continuem aplicando o paréagrafo Gnico

do artigo 34 do Estatuto do Idoso, como por exemplo, nos casos em que um portador de
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necessidades especiais recebe o beneficio assistencial, e um idoso integrante do grupo familiar
pleiteia 0 mesmo beneficio, ou no caso de um casal de idosos em situacdo de miserabilidade
em que um percebe beneficio previdenciario de valor minimo. Assim, além de decidir com
equidade, os magistrados estardo aplicando o principio constitucional da igualdade, o qual ndo

foi vislumbrado pelo legislador no momento da elaboragéo da regra.

Portanto, caracteriza-se a imprescindibilidade da jurisdicdo democratica como um
importante instrumento para a (re)afirmacao do direito fundamental social do idoso ao beneficio
assistencial, eis que se trata de uma justica aperfeicoada, que busca a consecucdo da igualdade
e a concretizacdo dos direitos fundamentais. Isto se da devido a missdo do Poder Judiciério de
garantir e efetivar os direitos fundamentais na atual quadra da historia, sempre colocando em
pratica 0 acesso a justica e o exercicio de uma hermenéutica constitucional que realmente

alcance os objetivos de um Estado Democrético de Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

A evolucdo dos direitos fundamentais acontece historicamente, sendo que somente
pode se falar em direitos fundamentais a partir do transito a modernidade. O processo de
generalizacdo dos direitos fundamentais é que traz a tona os direitos sociais como forma de
alcance da igualdade, e formacdo do Estado Social, no qual se pretende instituir um patamar

digno de vida para as pessoas vulneraveis.

O Constitucionalismo Contemporéneo reconhece os direitos sociais como direitos
fundamentais, e avanca na medida em que estabelece garantias capazes de efetivar estes

direitos.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde de um vasto catdlogo de direitos e garantias
fundamentais, além daqueles que prevé no decorrer do texto constitucional, dentre tais direitos
estdo consagrados os direitos fundamentais sociais, os quais demandam, além de uma atuacgéo
positiva do Estado para a sua concretizacdo, uma abstencdo, tendo em vista que caso haja o
avanco de um direito fundamental social seja no plano normativo ou na pratica social, este ndo

pode ser objeto de retrocesso.

Considerando que o direito fundamental social do idoso ao beneficio assistencial tem

como objetivo proporcionar condigdes minimas para que a pessoa idosa que ndo possui meios
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para prover sua subsisténcia atinja um patamar digno de vida, constata-se que ndo é possivel a

aplicacdo de critérios para a concessao deste beneficio que o tornem inatingivel.

Portanto, como o Poder Legislativo ainda ndo tomou nenhuma providéncia quanto a
elaboracdo de critérios para a concessdo do beneficio assistencial ao idoso que atendam a
realidade social e a dignidade humana, e que visem a assisténcia a pessoa idosa que se encontra
em situacdo de vulnerabilidade, faz-se necessario o exercicio de uma jurisdicdo democratica,
pautada pelo paradigma do constitucionalismo, no qual a Constituicdo € o documento principal
que orienta a tomada de decisbes com o objetivo de que se concretizem os direitos

fundamentais, com forte respaldo no acesso a justica em sua dimensdo formal e substancial.

Somente desta forma serd possivel garantir ao idoso a atencdo especial que a
Constituicdo Federal de 1988 estabelece, principalmente no que se refere ao dever de assisténcia

a pessoa idosa e a sua dignidade humana.

A fixacdo dos critérios para a concessdo do beneficio assistencial ndo pode ser algo
que obstaculize o acesso do idoso a este direito. A previsdo legal de que a renda per capita do
grupo familiar ndo pode ultrapassar um quarto do salario minimo, e também que somente sera
excluido do calculo da renda per capita o beneficio assistencial recebido por outro membro do
grupo familiar, ndo permitindo que outro beneficio previdenciario de valor minimo seja

excluido do calculo ndo podem prevalecer diante de sua inconstitucionalidade.

Sendo assim, o Poder Judiciario, através da tutela jurisdicional tem a possibilidade de
verificar se no caso concreto o idoso realmente necessita do beneficio assistencial, ainda que
tais critérios ndo sejam cumpridos, pois o Instituto Nacional do Seguro Social, atuando
consoante o principio da legalidade, ndo deixara de aplica-los até que o Poder Legislativo

elabora uma nova regra para a concessao do beneficio.

Diante desta situacdo, conclui-se que e 0 acesso a justica se perfaz diante de uma
jurisdicdo democratica, tendo em vista a declaracdo de inconstitucionalidade dos requisitos, e
a omissdo do legislativo quanto a elaboracdo de novas regras para regulamentar o beneficio

assistencial.

Sendo assim, constatou-se que a jurisdicdo democratica é um importante instrumento
de (re)afirmacéo do direito fundamental social do idoso ao beneficio assistencial, pois € baseada

nos ideais de igualdade e de acesso a justica em seu sentido formal e substancial, permitindo
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que as decisdes jurisdicionais sejam construidas de forma mais proxima e justa, principalmente

nos casos em que se trata da protecao assistencial do idoso vulneravel.
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