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RESUMO

Objetivou-se com este trabalho analisar a efetivacdo dos direitos sociais através da
judicializacdo do beneficio de prestac¢do continuada, elencados no art. 20 da Lei n°
8.742/93 e no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988. Verifica-se que os critérios
adotados pela lei ordinaria para afericdo do grau de deficiéncia séo rigidos e néo
contemplam o publico que tem direito ao seu acesso. Para alcangar o propésito,
buscou-se realizar uma pesquisa bibliogréafica, contemplada pela analise documental,
tendo como caréater predominante o método indutivo. Os resultados comprovam que
as alteracdes no art. 20 da Lei n° 8.742/93, apresentou um retrocesso na efetivacéo
dos direitos sociais, a ponto dos portadores de necessidades especiais recorrerem ao
judiciario para garantir a concessdo do beneficio assistencial. Assim sendo,
concluimos que a ineficicia dos direitos sociais, fez da judicializacdo do BPC, uma via

recorrente para que os portadores de necessidades especiais acessem seus direitos.

Palavras-chave: Beneficio de Prestacdo Continuada. Deficiéncia. Judicializac&o.



ABSTRACT

This paper aimed at examining the effectiveness of social rights through the
judicialization of the continuous cash benefit, listed in art. 20 of Law n. 8.742/93 and in
art. 6 of the Federal Constitution of 1988. It was verified that the criteria adopted by the
ordinary law to assess the degree of disability are rigid and do not include the people
who have the right of accessing them. In order to achieve the purpose, a bibliographical
research was performed, contemplated by a documentary analysis, having the
inductive method as its predominant character. The results show that the changes in
art. 20 of Law n. 8.742/93, displayed a setback for the implementation of social rights,
to the point that those with special needs appeal to the judiciary to ensure their benefit.
Therefore, our conclusion is that the ineffectiveness of social rights, made the
judicialization of BPC, a recurrent route for people with special needs to access their

rights.

Keywords: Benefit of continued provision. Deficiency. Judicialization.
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1 INTRODUCAO

A assisténcia social no Brasil foi firmada com a Constituicdo Federal de 1988,
objetivando atender as necessidades basicas dos cidadaos pobres e vulneraveis, que
necessitam de condi¢des essenciais para qualidade de vida. O Estado tem o dever de
garantir, através das politicas publicas, servicos socioassistenciais para manutengao
da vida.

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), trata-se de um beneficio
assistencial, para o qual ndo é necessario haver contribuicdo ao INSS para conseguir
a sua concesséao. Inicialmente esta calcado no inciso V do art. 203 da Carta Magna e
regulamentado através do art. 20, caput, da Lei n° 8.742/93 - Lei Orgéanica da
Assisténcia Social (LOAS).

Diante disso, partindo dos critérios subjetivos para a concessdo do BPC,
levando em consideracdo a pessoa com deficiéncia e as repercussoes juridicas desta
condicdo, o presente estudo tem intuito de responder a problematizac&o da pesquisa:
de que maneira a judicializacdo do beneficio de prestacao continuada contribui para
efetivacdo dos direitos sociais?

O presente trabalho tem sua delimitagcdo concentrada nas decisfes judiciais, em
razdo das dificuldades encontradas pelas pessoas para comprovar a incapacidade
laborativa mediante a avaliacdo feita pela pericia do INSS, posto, faz-se necessario
analisar o posicionamento do judiciario na concessao desse beneficio para efetivacéo
dos direitos sociais.

E justificavel o interesse desse estudo pela sua relevancia para o setor
académico e social, uma vez que cresce consideravelmente o nimero de pessoas
deficientes que necessitam de tal beneficio. Através dessa pesquisa, a compreensao
da judicializac&o trard um novo instrumento que respondera aos questionamentos da
sociedade, possibilitando um didlogo sobre os critérios avaliativos no alcance das
garantias sociais elencadas na Constituicdo Federal de 1988.

E sabido que todos os programas de politicas puUblicas merecem um
acompanhamento para ser melhor efetivado, ndo s6 apenas como maneira de garantir
0 acesso da populacéo, mas, sobretudo, com intuito de intensificar nas melhorias para
que a populacdo tenha acesso aos direitos e garantias. Assim, verificar a
judicializagdo do Beneficio de Prestacdo Continuada para pessoas com deficiéncia,

viabiliza um maior alcance para o publico de quem dela necessitar.
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No que tange sobre a importancia para o setor juridico, o estudo reside no fato
de responder as controvérsias sobre a judicializacdo da pessoa com deficiéncia no
contexto atual e as repercussdes dessa condi¢do, assim, com esse entendimento por
parte do judiciario, o nimero de demanda na justica € cada vez maior, o0 que possibilita
a concretizacdo dos direitos sociais.

Nesse sentido, o objetivo geral dessa pesquisa é analisar a efetivacdo dos
direitos sociais através da judicializacéo do Beneficio de Prestagdo Continuada no que
consiste a sua concessao, através das decisfes judiciais.

Assim, 0s objetivos especificos compreendem: analisar em que consiste o
Beneficio de Prestacdo Continuada no contexto da seguridade social brasileira;
conhecer o atual conceito de pessoa com deficiéncia e as repercussdes juridicas
desta condicdo, bem como, investigar de que maneira o judiciario tem procedido para
reconhecer pessoa com deficiéncia para a obtencdo do Beneficio de Prestacdo
Continuada.

Este trabalho tem como pretensdo destacar no primeiro capitulo, através de
uma pesquisa bibliografica, os avancos da deficiéncia no ambito mundial e no Brasil,
desde a antiguidade até a sociedade contempordnea com a culminacdo da
Convencéo Internacional sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia. Diante disso,
abordando os enfretamentos dos deficientes na contemporaneidade em busca pela
superacao.

O segundo capitulo retrata a Assisténcia Social, com destaque a Lein®8.742/93
- Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS), que trata do Beneficio de Prestacéo
Continuada, delimitando os seus critérios objetivos e subjetivos para a concessdo em
face das pessoas portadoras de necessidades especiais.

O terceiro capitulo discorrera sobre a judicializacdo do Beneficio de Prestacéo
Continuada, que garante os direitos sociais das pessoas portadoras de necessidades
especiais, quando estas sdo submetidas a analise pela pericia médica do INSS, e ndo
se comprova o impedimento de longo prazo, que é no minimo de dois anos,
estabelecidos pela lei n°® 8.742/93. Sera demonstrado a importancia das decisdes
judiciais, atraveés da analise de decisfes que concedem o beneficio mesmo sendo

negado pelo INSS.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DAS PESSOAS PORTADORAS DE NECESSIDADES
ESPECIAIS

Os relatos de antigamente ja tratavam das pessoas com necessidades
especiais. A mudanca ao longo dos anos foi na maneira como essas pessoas eram
tratadas por outras que ndo apresentavam deficiéncia. Esse tema tem sido discutido
por varios autores, que compreendem os métodos para a inclusdo dessas pessoas na
sociedade.

Diante dos ensinamentos de Barbosa (2013), na antiguidade era usado o termo
“anormal” além de ser dado tratamento diferenciado as criangas que nasciam
portando alguma deficiéncia, ndo sendo consideradas capazes para uma convivéncia
na sociedade. Em alguns paises, ocorriam o exterminio das criancas, quando estas
apresentassem alguma anomalia.

Nesse contexto, verifica-se que ao longo dos anos as pessoas portadoras de
necessidades especiais, em algumas civilizacbes, eram tratadas com desprezo e
afastadas do convivio com as demais pessoas, por serem consideradas indteis para
o desenvolvimento de qualquer atividade em sociedade.

Civilizagbes como, por exemplo, a egipcia tinha um tratamento mais toleravel,
uma vez que, contribuiram para a integracéo social dessas pessoas. Essa condicéo,
nao era causa impeditiva para se ter uma vida normal entre os demais, com isso,
desenvolviam técnicas terapéuticas para atenuar o sofrimento dessas pessoas
(CORRENT, 20186).

2.1 EVOLUCAO NO MUNDO

Ao estudar a histéria da deficiéncia na antigo Egito, € de observar os
pressupostos culturais com o0s quais se desenvolveram a protecdo assistencialista
oferecidas as pessoas que apresentassem algum tipo de anomalia. Foi através das
crencas e tradicbes que gerou uma tolerancia frente a essas pessoas.

Na civilizagdo egipcia a deficiéncia tinha um tratamento mais aceitavel, pois
demonstrava-se uma maior preocupac¢do na inclusédo, das pessoas portadoras de
necessidades especiais, na sociedade e no ambiente de trabalho. Haviam
oportunidades para o trabalho, e a demonstracéo de que as limitacdes ndo seriam

causa impeditiva para se ter uma vida normal (CORRENT, 2016).
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Conforme evidéncias arqueoldgicas, ha cinco mil anos atréds, constatava-se
gue no Egito Antigo, a pessoa com deficiéncia ocupava diversos cargos sociais, tais
como o de farad, artesbes, funcionarios de niveis altos, entre outros. Através de
estudos realizados de restos mortais, identificavam que pessoas com nanismo néo
eram impedidas de ocupar nenhum oficio (GUGEL, 2015 p. 02).

E impetuoso destacar que na civilizagdo supra, existia uma valorizacéo frente
as pessoas com deficiéncias, bem mais condescendente do que os demais povos, de
que se tem relato da antiguidade. Registros apontam, que alguns cargos de suma
importdncia no setor publico eram ocupados por essas pessoas, 0 que fica
demonstrado a incluséo dessas pessoas na sociedade e na vida laboral.

Com o intuito de dar um parametro melhor aos fatos, é importante destacar
gue o Egito Antigo era conhecido como a terra dos cegos, devido a alta incidéncia de
pessoas acometidas por infecgdes nos olhos, por causa das tempestades de areias,
gue ocasionava em cegueiras. (GUGEL, 2015, p.04)

Considerando o contexto social exposto, podemos dizer que a preocupacao
dos egipcios ndo se restringia apenas com a inclusdo social, mas em implantar
métodos para atenuar o sofrimento dessas pessoas e as situacdes desfavoraveis que
elas viviam. A busca pelo respeito era tratada como medida de justica, onde a
sociedade exercia esse comportamento ético, sobretudo assistencialista.

Conforme os ensinamentos de Silva (1987), na Grécia antiga, antes do
surgimento do Cristianismo, apresentavam indicios da medicina e amparo nos
servigos da salde para todos que quisessem a garantia da sobrevivéncia. Epoca em
gue ocorriam com frequéncia as amputacdes de alguns membros do corpo, tais como
bracos, perna e méos, devido ao uso de armas e combates entre os soldados, nos
campos de batalhas.

Nesse sentido, identifica-se a existéncia de um numero consideravel de
pessoas com algumas limitacbes, segundo as quais nao tinham a assisténcia
necessaria, como o0s egipcios apresentavam. Os gregos preocupavam-se mais com a
arte da guerra, que para isso, somente os fortes poderiam servir 0 exército.

Observa-se que o filosofo, Aristételes, afirmava que era um dever do Estado a
protecdo dos portadores de deficiéncia, vejamos a licdo de Silva:

Na antiguidade classica praticamente todos os povos chegaram a
desenvolver atividades de assisténcia publica devido a insuficiéncia
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daquelas prestadas pela populacdo, de maneira direta. Segundo
alguns autores, Aristételes ja indicava que "é mais facil ensinar a um
aleijado a desempenhar uma tarefa util do que sustenta-lo como
indigente" (SILVA, 1987).

Considerando o entendimento do filosofo, pontuamos que, competia ao Estado
o dever de protecao frente as pessoas portadoras de deficiéncia. Sendo assim, seria
menos onero adaptar uma funcdo compativel com a patologia apresentada, do que
deixar essas pessoas inuteis na sociedade.

Na sociedade Grega, especificamente em Esparta e Atenas, as criancas que
apresentassem alguma deficiéncia fisica, sensorial ou mental eram vitimas de
preconceitos, que levavam a eliminacao e total abandono. Essa prética era justificavel
com base na organizacgao cultural destas cidades, que valorizavam os ideais atléticos
de beleza. Para os espartanos, aquele que nao estivesse dentro dos padrdes fisicos
era langado do alto dos rochedos e em Atenas ocorria o abandono (RODRIGUES et
al., 2008, p.7).

Ainda em conformidade com o autor supra, na Europa, o tratamento para com
as pessoas com deficiéncia, sé houve superacdo com a propagacéao do cristianismo.
Estas pessoas eram consideradas como “filhos de Deus”, ganharam alma e ndo eram
submetidas ao exterminio ou abandono. Entretanto, os atos da vida civil eram
limitados de acordo com a deficiéncia.

Verifica-se, portanto, que surgiu no século Xlll a primeira instituicdo para
pessoas com deficiéncia, buscando através de tratamento com alimentacdo e
exercicios, minimizar as consequéncias da deficiéncia. A primeira legislacdo que
versava sobre os cuidados com a sobrevivéncia e com os bens das pessoas com
deficiéncia mental, surgiu no século X1V, dessa lei surge 0s conceitos entre a pessoa
com doenca e deficiéncia mental, aquela se referia a alteracbes psiquiatricas de
carater transitério e, esta, tinha carater permanente (RODRIGUES et al., 2008, p.9).

Com os ensinamentos acima expostos, observa-se que a Europa foi marcada
pelo alto indice de pessoas com deficiéncias, e com o advento do cristianismo, era
apregoada uma doutrina pela superacao e respeito entre as pessoas, abolindo
praticas ja citadas, como abandono ou exterminio dos que apresentassem algum tipo
de anomalia.

E importante ressaltar que, em algumas civilizacdes, as pessoas com

deficiéncias foram vitimas de preconceito, além de serem consideradas inuteis para a
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vida em sociedade. Diante disso, observa-se que havia a necessidade de editar
normas que regulamentassem a protecdo do Estado para com essas pessoas,
introduzindo-as na sociedade.

Contudo, somente apds a Segunda Guerra Mundial que houve uma
preocupac¢ao maior com o tema deficiéncia, foi a partir desses confrontos que surgiram

pessoas mutiladas. Comungando com esse entendimento, Tahan pontifica:

Foi a partir da Segunda Guerra Mundial que o direito necessita se preocupar
com grupos sociais especificos, nesse caso surgem os mutilados da guerra,
pessoas que foram para a guerra sem nenhuma deficiéncia e voltam as suas
casas com algum tipo de mutilacdo que impedem a fruicdo normal de suas
atividades de vida diaria. (TAHAN, 2012, p.21).

Nota-se, pois, a imperiosa necessidade de organizar e reabilitar esse grupo de
pessoas especificos, oferecendo condicbes necessarias para uma melhor conducéo
das atividades diérias. Essas ocorréncias variavam entre o fisico e o mental, tornando-
o relevante a preocupacao da sociedade no tratamento adotado para com os direitos
dessas pessoas, que a guerra tornara deficientes.

Em 1945 foi instituida a Organizacdo das Nac¢des Unidas — ONU, cuja sua
funcdo precipua era a garantia da paz, e assim, estabelecer condicbes de respeito
entre as nacgdes, que através do flagelo da guerra, trouxe sofrimento impartiveis a
humanidade, assim disp6e em seu preambulo.

Em 1948, com o intuito de reforcar as determinacdes da Carta das Nacoes
Unidas, foi criada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, considerando que o
reconhecimento da dignidade é fundamental para a paz no mundo. Esse documento,
no art. 25.1, fez mencéo a protecao dos deficientes, assegurando aos invalidos um
padrao de vida que possa proporcionar o bem-estar e melhores condi¢des de vida.

Nesse prumo, no ano de 1955 foi anuido, além de varios outros diplomas
internacionais que versa sobre as pessoas com deficiéncias, a recomendagéo n° 99
da OIT — Organizacéo Internacional do Trabalho, com intuito de incluir a readaptacéo
profissional.

No ambito internacional, houve um avanco pela protecdo das pessoas
vulneraveis, com a promulgacdo da Declaragéo de Direitos do Deficiente Mental, no
ano de 1971 e, em 1975, com a aprovacao da Declaracao dos Direitos das Pessoas
Deficientes. Essas declaragbes, vieram suplementar que as pessoas deficientes

devem dispor dos mesmos direitos civis e politicos que as demais.
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Assim, no ano de 1981, foi proclamado o AIPD — Ano Internacional das Pessoas
Deficientes, que tinha como lema a participagdo plena e igualdade, que visava,
atraves da criacdo do comité, andlise das dificuldades enfrentadas por essas pessoas,
no sentido de propor solucdes para os diversos obstaculos ocasionados pela falta de
planejamento nos ambientes, assim removendo as barreiras e facilitando o acesso
nos setores (DAMASCENO, 2015, p 4).

Com isso, em 2006 foi aprovada a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, instrumento normativo, que tem por finalidade a
protecdo dos direitos, assegurando o exercicio pleno, e corroborando para dignidade
das pessoas com deficiéncias.

Em que pese toda a preocupacdo mundial com a questdo, € de se observar
gue esse avanco néo foi significativo para ser tratado de maneira ampla e com carater
vinculante, a pessoa com deficiéncia, na esfera legislativa. Assim, persistindo a lacuna

nas normas regulamentadoras.

2.2 EVOLUCAO NO BRASIL

Relatos apontam que, a cultura e costumes vindo da Europa, foram
influenciadores para a integracéo das pessoas com deficiéncias no Brasil, o interesse
surgiu no século XIX, quando as experiéncias dos educadores europeus ficaram mais
notaveis no pais. (DAMASCENO, 2015, p 4).

Nesse sentido, a Constituicdo de 1934, trouxe a integracdo social da pessoa
deficiente, esculpida no art. 138, a), onde aponta a incumbéncia da Unido, Estados e
Municipios para assegurar o amparo da pessoa deficiente, com a criacdo de servicos
sociais e especializados, tendo uma visao assistencialista, que lhe conferia condi¢cdes
mais favoraveis de dignidade.

Conforme DAMASCENO (2015, p.4) apud ARAUJO (1997, p. 60), as
Constituicdes de 1937, de 1946 e 1967, ndo apresentaram avancos a respeito da
matéria supra, entretanto, regulamentou o direito previdenciario na ocasidao de
invalidez do trabalho, bem como, garantiu direitos a igualdade.

Podemos constatar que a evolucdo na protecao dos direitos das pessoas com
deficiéncia, teve seu marco estabelecido com a Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988, assegurando em varios dispositivos, a saber, a politica de inclusédo
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e acessibilidade. Outra parte estad inserida de maneira mais abrangente, como
educacao, trabalho, protecao social nos programas habitacionais, entre outros.

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, foi incorporada
a legislacdo brasileira, através do decreto no 6.949, de 25 de agosto de 2009, e
promulgada, conforme o procedimento do § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, passando a ter o status de Emenda Constitucional por for¢ca do no §3° art. 5° da
Carta de 1988.

Conforme o0s conhecimentos supra, na convencdo € reconhecido que a
limitacdo depende de fatores sociais resultante da interagdo entre a pessoa com
deficiéncia e o ambiente que impede essa efetiva participagdo em igualdade com
outras pessoas.

Assim, no ano de 1989, outra medida legal de apoio aos portadores de
deficiéncias foi instituida, com fulcro na Lei n°® 7.853/89, foi criada a Coordenadoria
Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE, objetivando
promover meios para a universalizacao do atendimento destas pessoas.

Entretanto, faz-se necessario destacar o mais recente marco legal, qual seja a
Lei n° 13.146/2015, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou Lei
Brasileira da Inclusdo, que fortaleceu os direitos destas pessoas, através das
disposicdes contidas na Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Esta lei traz um novo paradigma da deficiéncia, baseado na superacao para enfrentar
os obstaculos produzidos pela sociedade, e, contudo, o efetivo exercicio dos direitos.

Temos, portanto, que as tradicdes e costumes vindo da Europa, influenciara
para fortalecer a legislacdo patria na valorizacdo das pessoas que necessitarem de
tratamento especial. Desse modo, consideramos que, foi através de Constituicdo

Federal de 1988 que fortificou a politica de inclusdo através dos programas sociais.
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3 A SEGURIDADE SOCIAL E SUAS DIVISOES

O Estado tem o dever de garantir servicos, mediante politicas publicas, que
visem a promocao dos direitos e garantias fundamentais, instituindo diretrizes capazes
de atingir as necessidades béasicas do cidadéo e, assim, instituir um sistema garantidor
da justica social.

E possivel afirmar que o Estado nem sempre apresentava essa preocupacao
com as questbes sociais. Nos Estados absolutista e liberal, as medidas
governamentais eram insuficientes, porguanto, no primeiro ndo existia Estado de
direito, e no segundo prevalecia a doutrina da minima intervencéo Estatal. Assim, o
poder publico era apenas garantidor do cumprimento das leis, 0 que agravou as
guestdes sociais, especificamente a miséria (AMADO, 2016, p. 27).

De efeito, em conformidade com Amado (2016, p. 28), convém destacar que a
crise do Estado liberal deu-se ante a inércia de solucionar os problemas da populacao,
em decorréncia de eventos marcantes, como as Guerras, a revolugdo Soviética em
1917 e a crise econdmica mundial em 1929, com interesse apenas de agregar lucros
com as operagdes mercantis.

Com o surgimento do Estado social, o poder publico se viu obrigado a assumir
paulatinamente as questdes sociais, efetivando as garantias elencadas nos direitos
fundamentais de segunda dimenséo, como temas relativos a saude, a previdéncia e
a assisténcia social (AMADO, 2016, p. 28).

Comungando com este entendimento, em estudo sobre o tema, Santos (2016,
p. 40), afirma que as transformacdes relacionadas a protecdo social, deram-se ap6s
a Segunda Guerra Mundial, com acontecimentos que necessitaram da captacéo de
recursos internacional para protecdo dos trabalhadores e seus dependentes.
Trabalhadores mutilados, 6rfaos, desempregados, sédo algumas consequéncias desse
periodo.

Foram celebrados tratados internacionais importantes. Um passo marcante na
internacionalizagédo da seguridade social foi em 1944, com a Conferéncia da OIT, em
Filadélfia, resultando a Declaracéo de Filadélfia, que adotou orientacdo para protecao
a todos os trabalhadores, rurais e urbanos, e seus dependentes (SANTOS, 2016, p.
41).

Nesse contexto, a seguridade social na perspectiva constitucional esta prevista

entre os artigos 194 e 204 da Constituicdo Federal de 1988, sendo a primeira a instituir
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esse sistema no Brasil, no qual demonstra o conjunto integrado de acdes com
iniciativa do poder publico e da sociedade, contemplando direitos relativos a
assisténcia social, a previdéncia e a saude.

Assim, convém destacar a compreensdo da seguridade social sob a

perspectiva de Santos (2016, p. 43), a saber:

Pela definicdo constitucional, a seguridade social compreende o direito a
saude, a assisténcia social e a previdéncia social, cada qual com disciplina
constitucional e infraconstitucional especifica. Trata-se de normas de
protecdo social, destinadas a prover o necessario para a sobrevivéncia com
dignidade, que se concretizam quando o individuo, acometido de doenga,
invalidez, desemprego, ou outra causa, ndo tem condi¢cBes de prover seu
sustento ou de sua familia (SANTOS, 2016, p. 43).

Nesse sentido em conformidade com os ensinamentos expostos, entendemos
que a seguridade social abrange o conjunto de normas, principios e acodes
implantadas para assegurar o individuo, que, por qualquer razéo, nao tenha condicfes
de prover as necessidades basicas para seu sustento ou de seus dependentes.

Ademais, conforme licdo de Amado (2016, p. 28), a seguridade social
compreende dois subsistemas, a saber, o subsistema contributivo, que abrange
apenas a previdéncia social, implica na contribuicdo previdenciaria feita pelos
segurados, para propria cobertura e com abrangéncia para os seus dependentes. De
outro, 0 subsistema nao contributivo, que pressupde a saude e assisténcia social.
Ambos os casos, ndo dependem de pagamento nas contribuicdes, sendo custeadas
pelos tributos arrecadados, e atingem a quem necessitar.

Como ja mencionado, a seguridade social esta prevista na Carta Magna, sendo
considerada o género que compreende a assisténcia social, a saude e a previdéncia,
fard a cobertura dos beneficios de carater contributivos; a assisténcia social e saude,
atenderdo as pessoas de baixa renda, que nunca contribuiram com o sistema, cuja

finalidade é garantir politicas sociais para reduzir o risco de agravos para a populacao.

3.1 A POLITICA DE ASSISTENCIA SOCIAL E O BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA

O assistencialismo no Brasil deu-se antes da criagdo da assisténcia social, em

decorréncia da trajetoria do estado absolutista para o social, com passagem pelo
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estado liberal, conseguinte com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Assim, a
chegada da seguridade social, através de um sistema tripartite que compreende a
assisténcia, a previdéncia social e saude publica. (AMADO 2016, p. 43 - 44).
A Constituicdo Federal de 1988, disciplina essa matéria nos artigos 203 e 204.
Com finalidade de densificar esta previsédo constitucional, foi editada a Lei 8.742/93 —
Lei Orgéanica de Assisténcia Social, que dispde sobre a organizacédo da assisténcia
social no Brasil, a qual transcrevo seu conceito através do mencionado dispositivo:
Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de ac6es de iniciativa publica e

da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas (BRASIL,
1993).

Conforme ensinamentos expostos, a assisténcia social deve alcancgar pessoas
vulneraveis, que ndo conseguem exercer atividades que lhes garantam qualidade de
vida, de modo, que haja a promoc¢do no mercado de trabalho e integracdo a vida
comunitéria.

Deste modo, a assisténcia social é considerada como politica de seguridade
social ndo contributiva, ou seja, independente, portanto, de contribuicdo do cidadao,
para obtencdo do beneficio ou servico, conforme preconiza também o art. 203 da
Constituicdo Federal de 1988.

De efeito, para o autor Martins (2016, p.169), a assisténcia social define-se
como um conjunto de regras e principios propostos a constituir uma politica social
frente aos hipossuficientes, visando a promocdo de beneficios e servigos,
independente de contribuicdo a seguridade social, por parte do beneficiario.

Assim, nesse mesmo pensamento, Santos (2016, p. 137) conceitua a
assisténcia social como instrumento de transformagao social, vejamos:

Para a CF a Assisténcia Social é instrumento de transformacéo social, e ndo
meramente assistencialista. As prestacdes de assisténcia social devem
promover a integracdo e a inclusdo do assistido na vida comunitaria, fazer

com que, a partir do recebimento das prestacdes assistenciais, seja “menos
desigual”’ e possa exercer atividades que lhe garantam a subsisténcia.

Destarte, em conformidade com o0s ensinamentos supracitados, a participacao
da comunidade e dos entes federativos € de suma importancia para o sistema de
seguridade social, pois € direito do cidadao exigir atendimentos dentro dos preceitos

legais, sendo um direito subjetivo publico de quem dela precisar.
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Conforme previsao Constitucional nos termos das disposi¢cdes contidas no art.
203, a assisténcia social tem como objetivos norteadores, a saber:

Art. 203 (...)

| - a protecéo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
Il - o amparo as criancas e adolescentes carentes;

Il - a promocéo da integracéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracéo a vida comunitéria;

Por tudo isso, em igual forma, garante “um salério minimo de beneficio mensal
a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutencédo ou de té-la provida por sua familia”, assim preceitua o
inciso V, do art. 203 da CF.

Demais disso, o autor Amado (2016, p.45), em conformidade com precursores
do estudo em relagéo ao tema, menciona os incisos | e I, do art. 2° da Lei 8.742/93,
inseridos pela Lei 12.435/2011, que expressa a vigilancia socioassistencial, como
objetivo da assisténcia social no Brasil, que visa analisar a vulnerabilidade através da
capacidade protetiva das familias, para garantir 0 acesso pleno aos servicos
socioassistenciais.

Assim, a assisténcia social € constituida com recursos do orcamento da
seguridade social, cabendo a esfera federal coordenar as normas gerais, a esfera
estadual e municipal a coordenacédo dos programas nas entidades beneficentes e
assisténcia social. A participacdo da populacdo sera por meio de organizacdo
representativa (KERTZMAN, 2015, p. 30).

3.2 O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA SOB A LEI ORGANICA DE
ASSISTENCIA SOCIAL

A Constituicao Federal de 1988, no art. 203, inciso V, traz a garantia de um
salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem,
por meio de provas, ndo conseguir manter a propria subsisténcia ou de ser provida
pela sua familia.

Assim, a regulamentacdo desse beneficio deu-se através da Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS, Lei n° 8.742/93, e do Decreto n°® 7.617/11, os quais

estabelecem os requisitos e caracteristicas do Beneficio de Prestagdo Continuada.
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O beneficio como Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), tem essa
denominacédo, em razdo da maioria dos beneficios serem pagos mensalmente com
data inicial e final, ou seja, o pagamento é feito em prestacdo continuada. (SANTOS,
2016, p. 142).

A Lei Orgéanica de Assisténcia Social, no art. 20, conceitua o beneficio de
prestacdo continuada como a garantia de um salario-minimo mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com idade acima de 65 (sessenta e cinco) anos
gue comprovem nado possuir condicdes de se manter ou de ser mantido por sua
familia.

Sobre esse tema, descrevemos 0s conhecimentos de Santos (2016, p.147),
gue indica tratar-se de um beneficio de carater estritamente personalissimo, que néo
gera direito a pensdo por morte, por ndo ter carater contributivo, logo ndo é de
natureza previdenciaria.

E necessario destacar a inovacao trazida pelo art. 23, § unico, do decreto n°
6.214/2007, que assegura o valor pago aos seus herdeiros ou sucessores, quando
nao recebido em vida pelo beneficiario, nas condi¢des da lei civil, tendo em vista tal
assunto ndo ser regulamentado quando a vigéncia do decreto anterior (SANTOS,
2016, p.143).

3.2.1 Requisitos para concesséao do Beneficio de Prestacdo Continuada

O idoso acima de 65 anos ou deficiente devera comprovar alguns requisitos,
para fazer jus ao beneficio. A norma disp&e de critérios objetivos para aferir o estado
de miserabilidade, devendo ser comprovado a renda familiar mensal (per capita),
inferior a ¥ do salario minimo, além de constatar ndo possuir renda para prover a
prépria manutencao, assim caso nao seja provida por alguém da familia.

Vejamos o delineamento normativo do art. 20, § 32da LOAS: “considera-se
incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a %2 (um quarto) do salario-minimo”.

Por sua vez, como preceitua Amado (2018, p. 52), com a advento da Lei n°
1.435/11, a formacgéao familiar € considerada por todos que vivam sob 0 mesmo teto.
Com ainovacao da legislacdo, foram incluidos madrasta e padrasto (na falta dos pais),

bem como, irméos solteiros e filhos de qualquer idade.
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Na perspectiva de Amado (2016, p. 54), o STF demonstrou precedentes
contrarios a respeito da matéria, através dos Recursos Extraordinarios 567.985/MT e
580.963/PR, julgados em 2013, vejamos 0S ensinamentos deste renomado

doutrinador:

“(...) por maioria de votos, o STF pronunciou a inconstitucionalidade material
incidental do 83°, do artigo 20, da Lei 8.742/93, que prevé o critério legal da
renda per capita familiar inferior a ¥ do salario minimo para a caracterizagdo
da miserabilidade”.

Nesse sentido, a decisdo do STF n&o é vinculante, cabendo ao INSS adotar o
critério de ¥ do salario minimo para auferir a renda familiar mensal, enquanto haja,
através do poder legislativo, aprovacdo no Congresso Nacional para modificar a
norma. (AMADO, 2018, p. 56).

Observando a matéria a respeito da miserabilidade, é valido ressaltar que
causa tamanha controvérsia entre os doutrinadores, ao longo dos anos a
implementag&o dos programas sociais, dificultou a comprovagdo desse critério para
afericdo da renda familiar, assim ocasionando véarias demandas judicias.

Segundo o art. 20, 84°, da LOAS, o Beneficio de Prestacdo Continuada, ndo
pode ser acumulado com qualquer outro no ambito da seguridade social ou de outro
regime, com excecao dos beneficios da assisténcia médica e da pensao especial que
apresentam natureza indenizatoria.

Conforme preceitua o art. 20, 86°, da LOAS, para a concesséo do beneficio, os
portadores de necessidades especiais, devem passar por avaliacdo da deficiéncia,
composta pela pericia médica e avaliacdo social, realizadas através de médicos
peritos e assistentes sociais do INSS, para demonstrar o grau de incapacidade
laborativa. Caso ndo haja comprovacgéao, o beneficio assistencial sera indeferido.

3.3 A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA PARA A LOAS

Conforme entendimento inicial da Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS,
art. 20, 82°, conceituava pessoa com deficiéncia, aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho (BRASIL, 1993).

Mediante introduc&o das leis n°® 12.435/11 e 12.470/11 e, por fim, com o
advento da lei n® 13.146/15, houve alteracdes no art. 20 da lei n° 8.742/93, com a
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finalidade de conceituar a pessoa com deficiéncia e especificar o prazo referente a
duracdo dos impedimentos. Assim preceitua os paragrafos 2°, 6° e 10, vejamos:

Art. 20 (...)

8§ 20 Para efeito de concessdo do beneficio de prestacdo continuada,
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo
com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas. (Redacdo
dada pela Lei n® 13.146, de 2015)

(..)

§ 6° A concessdo do beneficio ficar4 sujeita & avaliagédo da deficiéncia e do
grau de impedimento de que trata o § 22, composta por avaliagdo médica e
avaliacdo social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais do
Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. (Redacédo dada pela Lein®12.470,

de 2011)
(..)

8 10. Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do § 22 deste
artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.
(Incluido pela Lei n® 12.470, de 2011)

Consagra a nova disciplina legal que, os impedimentos a longo prazo de
natureza fisica, mental, sensorial e intelectual, sdo aqueles que produzem efeitos
tornando a pessoa com deficiéncia incapacitada, sem condicfes de efetivar sua
participacdo na sociedade em iguais condices com outras pessoas, em decorréncia
de interacdo com uma ou mais barreiras. Assim, ndo executa atividades na vida
laboral, bem como para a sua prépria vida independente, pelo prazo minimo de 2
(dois) anos. Mediante alteracdes desses dispositivos legais, inexiste a ideia da
patologia que incapacitasse para vida independente e para o trabalho.

Por oportuno, € de destacar que o art. 203, V, da Constituicdo Federal de 1988,
pontua a assisténcia social como responsabilidade do Estado em garantir um salario
minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia, que ndo tenha condicfes de prover
a propria subsisténcia ou ser amparada pela familia. Com a modificacdo na legislacéo,
em decorréncia do lapso temporal de 2 (dois) anos, e que, ao interagir com diversas
barreiras, ndo efetive a participacdo plena na sociedade, o cidaddo deveria
demonstrar a incapacidade a longo prazo e ndo somente portar a deficiéncia.

Diante disso, gerou-se uma celeuma doutrinaria e judicial, sendo cabivel
destacar o entendimento do TNU dos Juizados Especiais Federais, mediante simula
n® 48, que manifesta aplicacao diferente do que apregoa as alteracdes trazidas na
LOAS, “A incapacidade néo precisa ser permanente para fins de concessao do

beneficio assistencial de prestagao continuada” (BRASIL, 2012).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art105
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art105
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12470.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12470.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12470.htm#art3
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Contudo, o atual conceito de pessoas portadoras de deficiéncias, ndo se
concentra tdo somente na patologia que ela apresenta, mas avalia o individuo sob
uma visdo multidisciplinar para promover a insercao destas pessoas na sociedade.

Nos termos da alteracdo trazida pelo Decreto n° 7.617/11, no art. 47-A, 0
Beneficio de Prestacdo Continuada, podera ser suspenso em carater excepcional,
caso a pessoa portadora de deficiéncia venha a exercer atividade remunerada,
mediante comprovacdo da relacdo trabalhista ou atividade empreendedora. O
beneficio sera restabelecido por intermédio de requerimento apresentado pelo

interessado, e com comprovacao da extincao da relacao de trabalho.

3.3.1 Avaliacédo da deficiéncia e do grau de incapacidade

O conceito de pessoa com deficiéncia tem previsdo na Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS, que considera “aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacédo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condicbes com as demais pessoas”. Considera longo prazo, o
impedimento cujo prazo minimo é de 2 (dois) anos.

Na avaliacdo social considerara as limitaces dos portadores de necessidades
especiais com os fatores ambientais, analisando a sua efetiva participacdo na
sociedade, conforme entendimento pacificado pela Turma Nacional de Uniformizacéo,

in verbis:

Sumula 80 da TNU: Nos pedidos de beneficio de prestacdo continuada
(LOAS), tendo em vista o advento da Lei n. 12.470/2011, para adequada
valoragdo dos fatores ambientais, sociais, econbmicos e pessoais que
impactam na participacdo da pessoa com deficiéncia na sociedade, é
necessdria a realizacdo de avaliacdo social por assistente social ou outras
providéncias aptas a revelar a efetiva condi¢@o vivida no meio social pelo

requerente.

Por sua vez, a avaliacdo da deficiéncia é de competéncia do INSS, que realiza
a pericia médica, feita por médico perito, para demonstrar o grau de incapacidade

indicada com base no conceito de funcionalidade expresso na Classificacao
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Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude — CIF, conforme licdo de
Amado (2016, p. 774).

Pois bem, aduz Amado (2016, p. 63) que a adocdo de uma escala de pontuacao
capaz de caracterizar a deficiéncia e indicar o grau de incapacidade, através da
avaliacdo social e médico pericial, com a instituicdo da Portaria Conjunta MDS/INSS
n° 01 de 24 de maio de 2011, posteriormente substituida pela Portaria Conjunta 02
MDS/INSS, de 30 de marco de 2015, in verbis:

QUADRO 1: ESCALA DE PONTUAGAO PARA O IF-BR

N&o realiza a atividade ou é totalmente dependente de terceiros para realiza-la. Nao

25 participa de nenhuma etapa da atividade. Se é necessario o auxilio de duas ou mais

pessoas 0 escore deve ser 25: totalmente dependente.

Realiza a atividade com o auxilio de terceiros. O individuo participa de alguma etapa da
atividade. Inclui preparo e supervisdo. Nesta pontuacdo sempre ha necessidade do
auxilio de outra pessoa para a atividade ser realizada: quando alguém participa em
alguma etapa da atividade, ou realiza algum preparo necessério para a realizacdo da
atividade ou supervisiona a atividade. Nessa pontua¢do o individuo que esta sendo
avaliado deve participar de alguma etapa da atividade. Supervisdo: quando ha
50 necessidade da presencga de terceiros sem a necessidade de um contato fisico. Por
exemplo: a pessoa necessita de incentivo, de pistas para completar uma atividade, ou a
presenca de outra pessoa € necessaria como medida de seguranca. Preparo: quando
h& necessidade de um preparo prévio para a atividade ser realizada. Por exemplo, a

colocacao de uma adaptacao para alimentagéo, colocar pasta na escova de dente

Realiza a atividade de forma adaptada, sendo necessario algum tipo de modificacéo ou
realiza a atividade de forma diferente do habitual ou mais lentamente. Para realizar a
atividade necessita de algum tipo de modificagdo do ambiente ou do mobiliario ou da
75 forma de execucgdo como por exemplo, passar a fazer uma atividade sentado que antes
realizava em pé; ou de alguma adaptacdo que permita a execucdo da atividade por
exemplo uma lupa para leitura ou um aparelho auditivo. Com as adaptacBes e
modificacdes n&o depende de terceiros para realizar a atividade: tem uma
independéncia modificada. Nessa pontuacéo o individuo deve ser independente para

colocar a adaptacéo necessaria para a atividade, ndo dependendo de terceiros para tal.

Realiza a atividade de forma independente, sem nenhum tipo de adaptacdo ou
modificacdo, na velocidade habitual e em seguran¢a. Ndo tem nenhuma restricdo ou
100 limitacdo para realizar a atividade da maneira considerada normal para uma pessoa da
mesma idade, cultura e educacdo. Realiza a atividade sem nenhuma modificagéo,

realizando-a da forma e velocidade habitual.
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Ademais, a avaliacdo da pessoa com deficiéncia tem como parametro 0s
elementos baseados na Classificacéo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e saude — CIF, quais sejam: fatores ambientais, funcdes e estruturas do corpo e
atividades e participacao (AMADO, 2016, p. 63).

Deste modo, vale ressaltar, que se trata de uma avaliacdo que favorece uma
visdo mais ampla da deficiéncia, cuja abordagem considera a perspectiva médica e,
sobretudo a participacéo social, em condicdes iguais as demais pessoas.

Por sua vez, conforme assevera o autor Amado (2016, p. 775), as atividades
sao divididas em sete dominios. A pontuacéo total é a soma das atividades de cada
dominio, que totalizam 41 atividades. A pontuacao final sera a aplicacao pela medicina
pericial e servico social somadas as pontuacdes de cada dominio, observada a
aplicacdo do modelo Fuzzy. Assim, a pontuacao total minima é de 2.050 (dois mil de
cinquenta), tendo 25 (vinte e cinco) de pontuacdo minima multiplicado por 41
(quarenta e um), que corresponde ao numero total de atividades em todos os
dominios, vezes o numero de aplicadores, que compreendem 2 (dois). A pontuagao
total maxima é de 8.200 (oito mil e duzentos), com pontuacdo minima de 100 (cem)
multiplicado por 41 (quarenta e um), que compreende o numero total de atividades em
todos os dominios, vezes o numero de aplicadores, que corresponde a 2 (dois).

A lei complementar n°® 142, de 08 de maio de 2013, prevé os critérios para

afericdo dos graus de deficiéncias, assim dispde Amado (2016, p. 775):

- Deficiéncia Grave quando a pontuacéo for menor ou igual a 5.739.

- Deficiéncia Moderada quando a pontuacéo total for maior ou igual a 5.740 e
menor ou igual a 6.354.

- Deficiéncia Leve quando a pontuacéo total for maior ou igual a 6.355 e
menor ou igual a 7.584.

- Pontuacéo Insuficiente para Concessédo do Beneficio quando a pontuagéo
for maior ou igual a 7.585.

Diante do exposto, Amado (2016, p. 755) assevera que guanto menor a
pontuacao, maior sera o grau de deficiéncia e limitacdo, apresentado pelo portador de
necessidades especiais a pericia do INSS. Assim, inexistindo a comprovacédo de
deficiéncia quando a pontuacéo apresentada for igual ou maior que 7.585, ou seja, é

uma pontuacdo insuficiente para o beneficio assistencial ser concedido.
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4 A JUDICIALIZACAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA COMO
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

4.1 OS DIREITOS SOCIAIS PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os direitos sociais sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico
de direito, com previséo esculpida no art. 1°, IV, da Constituicdo Federal de 1988. S&o
direitos fundamentais do homem, que correspondem a verdadeiras liberdades
positivadas, sendo obrigatoria no Estado Social de direito, e tem por finalidade a
garantia de melhores condi¢cGes de vida aos que precisarem, assim elucida Moraes
(2018, p. 302).

Os direitos fundamentais estéo positivados no art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, referem-se aos direitos considerados necessarios a manutencdo da
dignidade da pessoa humana, assegurando a todos uma vida digna em igualdade.
Esses direitos advém de um desdobramento do Estado Democratico de Direito e
engloba os direitos e deveres individuais e coletivos (PADILHA, 2014).

Cabe ressaltar, ainda, que, nas licdes de Moraes (2018, p. 70-71), os direitos e
garantias individuais e coletivos, bem como, os direitos humanos fundamentais,
previstos no art. 5° da Constituicdo Federal, séo limitados nos direitos consagrados
constitucionalmente, assim, € vedado a utilizacdo para fins de praticas ilicitas ou como
forma de supressdo da responsabilidade em decorréncia da pratica dos atos
Criminosos.

A Constituicao Federal de 1988 consagrou no Capitulo II, Titulo Il, os Direitos
Sociais, dispondo sua compreensao no art. 6° da CF de 1988 “Séao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a Seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados”.

Nos dizeres de Moraes (2018, p. 304), a Emenda Constitucional n® 31, de 14
de dezembro de 2000, com objetivo de efetivar os direitos sociais, atenta um dos
objetivos fundamentais da Republica “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais”. Assim, criou o Fundo de Combate e
Erradicacdo da Pobreza, para viabilizar aos brasileiros o acesso as melhores

condi¢Oes de vida, direcionando 0s recursos aos programas de interesse social.
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De efeito, os direitos sociais visam a garantia de melhores condi¢des de vida a
todos os individuos, ainda que sua finalidade precipua € atingir os hipossuficientes,
tendo em vista a reducdo da miserabilidade e igualdade social, mediante o
gerenciamento do poder publico, dos programas que visam a promocdo dos

interesses da populacao.

4.1.1 A Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos mais respeitaveis da
Constituicdo. Compde um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
elencado no art. 1°, 1ll, da Constituicdo Federal de 1988. E um principio fundamental
para valorizacdo do ser humano na ordem juridica, por trazer a protecao,
indistintamente, ao ser humano.

Vale destacar, conforme ensinamentos de Masson (2016, p.55), o legislador
constituinte de 1988, além de trazer inovacdes significativas para os direitos e
garantias fundamentais, trouxe a consagracao do principio da dignidade da pessoa
humana, destacando que a existéncia do Estado se dar em raz&o da pessoa humana.

Os fundamentos previstos no art. 1° da Carta Magna, quais sejam, “a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico”, sdo considerados valores supremos, além de
atribuirem a autenticidade material da atual constituicdo, por esta razdo, séo
considerados clausulas pétreas implicitas. (MASSON, 2016, p.143).

Na linha de pensamento, Masson (2016, p. 144), assevera:

Nesse sentido, como os direitos sociais compdem o rol de elementos tidos
por essenciais a nossa Constituicdo e as clausulas pétreas visam exatamente
proteger os preceitos essenciais a ordem constitucional, € automatica a
conclusdo de que referidos direitos, muito embora ndo estejam previstos
expressamente no rol das matérias petrificadas, seriam verdadeiros limites
materiais implicitos a reforma constitucional (MASSON, p. 144).

Assim, através da dignidade da pessoa humana, o Estado tem o dever de
protecdo, com a reducado da pobreza, desigualdade, condi¢bes melhores de trabalho,
buscando a constru¢do de uma sociedade mais participativa e que viva em igualdade,

voltada a valorizagéo dos preceitos essenciais para vida comum.
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A despeito do principio fundamental para valoriza¢éo do ser humano, verifica-
ser a visao de Moraes (2018, p. 53-54), para melhor elucidar o conceito da dignidade

da pessoa humana:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade. (MORAES, p. 53-54).

Nesse sentido, o entendimento do autor reflete que a dignidade esté vinculada
ao respeito entre os seres humanos, que se manifesta através dos valores espirituais
e morais, de modo que, o exercicio desse direito poderd ser limitado em casos
excepcionais, mas sempre em obediéncia as regulamentacdes juridicas, sem afastar
a busca pelo bem-estar individual.

Uma das principais dificuldades, todavia, reside em conceituar este principio,
ndo obstante seja um dos mais faceis de se compreender, por demonstracdo de
sentimento e valorizacdo do ser humano. Assim, € necessario destacar o
entendimento de Bahia, 2017, p.100:

Acreditamos que o importante principio signifique a elevacao do ser humano
ao patamar mais alto das considerac6es, com a finalidade de impedir a sua
degradacéo e a sua reducéo a um mero objeto de manipulacdo. Compreende
a protecdo e a promocgdo das condi¢cbes fundamentais para urna vida
adequada, o respeito a igualdade entre os individuos, a garantia da
independéncia e de sua autonomia e a coibi¢cdo de qualquer obstaculo que
impeca o desenvolvimento do potencial de sua personalidade (BAHIA, 2017,
p.100).

Sendo assim, compreende-se que, este principio eleva o ser humano ao mais
alto nivel, ndo se restringindo apenas a uma vida saudavel, mas sobretudo, na
construgdo de uma sociedade solidaria, na qual haja a redugédo das desigualdades
sociais e o desenvolvimento de politicas publicas para propiciar condi¢cdes de vida
digna ao ser humanao.

Ademais, quando o constituinte, assegurou a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental do Estado democrético direito, os direitos sociais foram

resguardados pelo Estado que, através do desenvolvimento de a¢bes, garantiria as
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necessidades béasicas do cidaddo. Assim, surgiu a assisténcia social, positivada na
CF de 1988, a politica de protecédo social afirmada pelo Estado.

4.2 A JUDICIALIZACAO DO BPC PARA PROTECAO DAS PESSOAS
PORTADORAS DE NECESSIDADES ESPECIAIS

Em que pese todas as garantias constitucionais elencadas no art. 6° da
Constituicao Federal, observamos que um dos obstaculos enfrentados para efetivacao
dos direitos sociais, compreendendo a concessao do beneficio de prestacéo
continuada, € o reconhecimento na definicdo da pessoa portadora de deficiéncia,
através dos critérios subjetivos, analisados pelo médico perito do INSS.

Nestes termos, as modificacdes ocorridas na legislacéo, especificamente pelas
Leis n°® 12.470/11 e n° 13.146/15, passou-se a exigir que a pessoa portadora de
deficiéncia seja aquela que tem impedimento de longo prazo, com dura¢éo minima de
2 (dois) anos. Com isso, cresceu consideravelmente, as demandas judiciais ajuizadas
por pessoas que se encontravam em situacdo de vulnerabilidade e tem o
indeferimento do beneficio assistencial.

Segundo Silva (2012) apud Penalva, Diniz, Medeiros (2010, p. 54), o primeiro
litigio judicial referente ao BPC ocorreu em novembro de 1993, quando foi impetrado
o mandado de Injuncéo n. 448/RS perante o STF, no qual promovia a regulamentacéo
do inciso V, art. 203 da CF, dispositivo que posteriormente instituiu o beneficio
assistencial, cujo julgamento ocorreu apés a publicacao da LOAS.

A judicializacéo é consagrada quando ha transferéncia do poder executivo e
legislativo ao judiciario, cabendo ao juiz decidir questdes existentes na norma, quando
ao incidir na pretensdo pleiteada, as instituicbes demonstrarem ineficacia nas
demandas sociais.

E impetuoso ressaltar a judicializacio na esfera da assisténcia social, pois com
a instituicdo da seguridade social no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988
e alteracOes legais ocorridas posteriormente, houve controvérsia acerca dos critérios
elegiveis para concessao deste beneficio assistencial, por ser determinado para todos
agueles que necessitarem, 0 que levou a consequéncia de lides judiciais.

Diante dos entendimentos expostos, foi crescente o nimero de decisdes
judiciais para constatacédo da incapacidade do portador de deficiéncia, sobretudo, na

garantia da efetivacdo dos direitos sociais, tendo como parametro o principio da
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dignidade humana. Com isso, destacamos a ementa do entendimento do TRF da 42

regiao:

EMENTA: BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO CONTINUADA.
ARTIGO 20, DA LEI N° 8.742/93 (LOAS). CONDICAO DE IDOSO OU DE
DEFICIENTE. SITUACAO DE RISCO SOCIAL. PORTADOR DO VIRUS
HIV. REQUISITOS PREENCHIDOS. TUTELA ESPECIFICA.
CONSECTARIOS LEGAIS. 1. O direito ao beneficio assistencial pressupde
0 preenchimento dos seguintes requisitos: condicdo de deficiente
(incapacidade para o trabalho e para a vida independente, consoante a
redacao original do art. 20, da LOAS, ou impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir a participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigcbes com as demais pessoas, consoante
a redacao atual do referido dispositivo) ou idoso (assim considerado aquele
com 65 anos ou mais, a partir de 1° de janeiro de 2004, data da entrada em
vigor da Lei n° 10.741/2003 - Estatuto do Idoso) e situag&o de risco social
(auséncia de meios para a parte autora, dignamente, prover a propria
manutencéo ou de té-la provida por sua familia). 2. O fato de a pessoa portar
o virus HIV é suficiente para a concesséo do beneficio assistencial previsto
na LOAS, ainda que a pericia tenha atestado a capacidade laborativa
parcial, considerando-se o contexto social e a extrema dificuldade para
competicdo no mercado de trabalho, em virtude do notério preconceito
sofrido. Precedentes deste Tribunal. (...)

(TRF-4 - AC: 50222129220164049999 5022212-92.2016.4.04.9999,
Relator: OSNI CARDOSO FILHO, Data de Julgamento: 19/06/2018,
QUINTA TURMA)

Observa-se, nos argumentos da decisao proferida pelo TRF da 42 regido, uma
nova interpretacdo da incapacidade para vida independente, sob o reconhecimento
de que néo pressupde uma vida vegetativa ou dependéncia total de terceiros para se
locomover. Desse modo, a decisdo manteve a interpretacdo que mais se coaduna
ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, lll, da Constituicao
Federal, e constitui um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Assim, a decisdo em destaque possibilitou a concessao do BPC, conforme
entendimento preconizado na Constituicdo Federal, isto €, pela interpretacdo mais
abrangente das Leis n°® 12.435/11 e n° 12.470/2011, de forma a garantir o beneficio
assistencial.

Vejamos a pacifica jurisprudéncia do STJ, nesse sentido, in verbis:

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

| - A pessoa portadora do virus HIV, que necessita de cuidados frequentes de
médico e psic6logo e que se encontra incapacitada, tanto para o trabalho,
guanto de prover o seu proprio sustento ou de té-lo provido por sua familia -
tem direito a percepc¢éo do beneficio de prestacao continuada previsto no art.
20 da Lei 8.742/93, ainda que haja laudo médico-pericial atestando a
capacidade para a vida independente.

Il - O laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida laboral e a
capacidade para a vida independente, pelo simples fato da pessoa néo
necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se
vestir, ndo pode obstar a percepcdo do beneficio, pois, se esta fosse a
conceituacao de vida independente, o beneficio de prestacdo continuada s6
seria devido aos portadores de deficiéncia tal, que suprimisse a capacidade
de locomocéo do individuo - 0 que ndo parece ser o intuito do legislador.

Il - Recurso desprovido.

(STJ, REsp 360.202/AL, Quinta Turma, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de
19/07/2002)

Saliente-se, por oportuno, a interpretacdo do STJ, entendendo a incapacidade
para a vida independente, como auséncia de meios para manter a subsisténcia,
sobretudo, elucidando que o intuito do legislador ndo é garantir apenas aos que
tivessem a capacidade de locomocdo suprimida, e sim, aqueles que realizam
atividades bésicas rotineiras, mas que ao considerar 0S aspectos sociais no
enfrentamento da realidade brasileira, tém dificuldades para obtencdo de emprego
nestas condicoes.

Vale registar o posicionamento de Santos (2016, p. 150-151) a respeito da

concessao do beneficio aos portadores de HIV, vejamos:

A contaminacéo pelo HIV, mesmo que assintomética, é fator de discriminacdo
social, que, quando nado impede, dificulta a integracdo na vida comunitéria,
em raz&o do preconceito que ainda predomina. Além do mais, o contaminado
pelo virus ndo consegue esconder sua condi¢cdo no exame admissional para
vaga de emprego.

Nesse interim, conforme jA pontuado ao longo do trabalho, € importante
destacar que, 0s objetivos propostos pelo constituinte ao dispor no inciso V, do art.
203 da Constituicdo Federal que instituia um beneficio a pessoa portadora de
necessidades especiais que ndo pudesse promover a propria manutencao ou té-la
provida por alguém que compde a base familiar. Contudo, ndo estabelecendo lapso
temporal que caracterizasse a deficiéncia.

Considerando o principio da dignidade da pessoa humana e a politica de

assisténcia social, o dever do Estado € adotar medidas capazes de erradicar a

pobreza no enfretamento das situacdes de risco encaradas pela populacado vulneravel,
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através da oferta dos servi¢cos socioassistenciais promover uma vida digna a quem
precisar.

Assim, o legislador afronta os fundamentos constitucionais, ao estabelecer na
legislacado infraconstitucional, o requisito de impedimento de no minimo 2 (dois) anos
para qualificar a pessoa portadora de deficiéncia.

Contudo, tentando efetivar os preceitos constitucionais estabelecidos, embora
a incapacidade seja temporaria, o judiciario leva em consideracdo circunstancias

sociais e econdmicas, vejamos o que dispde o seguinte julgado:

EMENTA: INCIDENTE DE UNIFORMIZA(;AO. PREVIDENCIARIO.
ASSISTENCIA SOCIAL. CONCESSAO DE BENEFICIO DE PRESTAGCAO
CONTINUADA (LOAS). INCAPACIDADE TEMPORARIA. PORTADORA DE
EDEMA GENERALIZADO. NECESSIDADE DE AVALIA(;AO DAS
CONDICOES PESSOAIS DO AUTOR. PRECEDENTES DA TNU.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (...) O entendimento perfilhado por
esta Corte é no sentido de que o magistrado, ao analisar as provas dos
autos sobre as quais formara sua convicgdo, e deparando-se com laudos
gue atestem incapacidade temporéria, deve levar em consideragdo as
condicGes pessoais da parte requerente para a concessdo de beneficio
assistencial. Malgrado nédo ser a incapacidade total e definitiva, pode ser
considerada como tal quando assim o permitirem as circunstancias sécio-
econbmicas do Requerente, ou na medida em que este ndo possuir
condic@es financeiras de custear tratamento especializado. Mesmo porque
o critério de definitividade nado fora adotado pelo § 2° do art. 20, da Lei
8.742/93, e um dos pressupostos para a manutencdo do beneficio
assistencial é a avaliagédo periddica a cada dois anos. A transitoriedade da
incapacidade, portanto, ndo é 6bice a sua concessao

(TNU - PEDILEF: 05005744120134058404, Relator: JUIZ FEDERAL
WILSON JOSE WITZEL, Data de Julgamento: 11/12/2014, Data de
Publicagéo: 23/01/2015)

Com isso, a avaliacao da deficiéncia indicada com parametro no conceito de
funcionalidade expresso na Classificacdo Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e Saude — CIF, ndo € um conceito acatado pelos juizes, o que passam
a considerar os aspectos axiologicos e socioldgicos da sociedade na qual o individuo
esta inserido.

Logo, em regra, a Lei Organica da previdéncia social ndo estd em consonancia
com a Constituicdo Federal, pelo fato desta néo ter, no seu texto normativo, o lapso
temporal de no minimo dois anos para se comprovar a incapacidade, vez que, no art.

20 da LOAS foi estabelecido este prazo.
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5 METODOLOGIA

A pesquisa é realizada, por meio do uso de procedimentos cientificos, capazes
de responder ao problema que sdo propostos, ou quando as informac¢des nao sao
suficientes para relacionar ao problema em andlise. A pesquisa, para ser
desenvolvida, precisa percorrer inumeras fases, iniciando na formulacéo do problema
até a apresentacéao dos resultados (GIL, 2010, p.1).

Sendo assim, Antdnio Carlos Gil (2010, p. 25), destaca os ensinamentos a
seqguir:

Dai a necessidade de previséo e provisao de recursos de acordo com a sua
especialidade. Mas quando o pesquisador consegue rotular seu projeto de
pesquisa de acordo com um sistema de classificacdo, torna-se capaz de
conferir maior racionalidade as etapas requeridas para sua execucdo (GIL,
2010, P.25)

Nesse sentido, para alcancar os objetivos, buscou-se realizar uma pesquisa
bibliogréfica, contemplada pela analise documental e exploratéria, através da
interpretacéo de leis, jurisprudéncias, doutrinas, livros e trabalhos cientificos para o
enfrentamento da resolucéo do problema.

Como forma de abordagem foi utilizada a pesquisa qualitativa, a partir de
estudo de casos, com coleta de dados, em razdo que sera desenvolvida de acordo
com o conhecimento profundo de algumas decisdes judiciais, que justificam a
concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada, ap0s ser negado pela pericia
médica do INSS, um beneficio assistencial previsto constitucionalmente.

A pesquisa tem como carater predominantemente o método indutivo, em razao
de que serdo analisados casos particulares, e posteriormente, encaminhando para

uma gquestao geral, o impacto da judicializacdo na sociedade civil.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo sobre a evolucédo histérica das pessoas portadoras de
necessidades especiais, constatamos que apos a Segunda Mundial, surgiram
pessoas com mutilacdo e ferimentos que impediam a fruicdo normal das atividades
de uma vida cotidiana. Foi nesse periodo que o Estado se preocupou em estabelecer
diretrizes legais para reabilitar esse grupo social em estado vulneravel.

Assim, com as consequéncias deixadas no periodo pos-guerra, varios diplomas
legais foram instituidos, a saber, a Carta das Nac¢fGes Unidas, com a criacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a recomendacdo n® 99 da OIT e a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
instrumentos normativos, garantidores da dignidade das pessoas com deficiéncias.

Da trajetdria histérica apresentada, vimos que os costumes vindos da Europa
foram influenciadores para insercéo das pessoas com deficiéncias no ordenamento
juridico brasileiro, quando no século XIX as atividades educacionais tiveram
destaques no pais. Com isso, a Constituicdo de 1934 foi marcada por conferir uma
visdo assistencialista, instituindo servigcos especializados para o amparo destas
pessoas.

E inegavel que as Constituicdes de 1937, de 1946 e 1967, tiveram seu amparo
voltado as questbes previdenciarias, no entanto, a evolucdo na protecado dos direitos
das pessoas com deficiéncia teve seu marco estabelecido com a Constituicdo Federal
de 1988, sendo pautada pela politica de inclusdo e acessibilidade com a implantacdo
de programas sociais que visam a politica de inclusdo voltada para populacdo em
hipossufiéncia.

Ademais, verificou-se, no decorrer do trabalho que, o Estado teve uma
preocupacdo em instituir um sistema garantidor da justica social, pautado na
promocgdo dos direitos e garantias fundamentais através de politicas publicas que
assegurassem melhores condicdes de vida aos portadores de necessidades
especiais.

Nesse sentido, com o surgimento do Estado social e, consequentemente, a
assisténcia social, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe a garantia do Beneficio de
Prestacdo Continuada, no valor de um salario minimo mensal & pessoa portadora de

deficiéncia, que ndo conseguir manter a propria subsisténcia ou de ser provida pela
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sua familia. Este beneficio foi regulamentado por normas infraconstitucionais que
causaram celeumas judiciais e doutrinarias quanto a sua interpretacdo, ndo obstante,
as decisoes judiciais serem pautadas sob argumento de considerar as circunstancias
sociais e econdmicas no enfrentamento da realidade brasileira.

O atual conceito de pessoa com deficiéncia, previsto na Lei n° 8.742/93, Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), suprime a efetivagcdo dos direitos sociais
elencados na constituicdo, ao dispor que o impedimento da pessoa portadora de
deficiéncias deve ser no prazo minimo de 2 (dois) anos, com isso, hdo atingindo a
finalidade precipua, na redugdo da miserabilidade.

Com isso, os direitos sociais no contexto atual encontram-se limitados pelas
normas infraconstitucionais, refletindo um retrocesso nas conquistas alcancadas ao
longo desses periodos. Nessa perspectiva, verifica-se a importante atuacdo do
judiciario, como forma de garantir a reducdo da desigualdade, e sobretudo, com a
efetivacdo das politicas publicas voltadas aos sujeitos em condi¢des vulneraveis.

Assim, para acabar com as diversas controvérsias da pessoa com deficiéncia
no contexto atual do judiciario, o poder legislativo necessita adotar medidas capazes
na construcdo de um Estado com visdo mais humanitéria as pessoas nas condi¢cées
de miserabilidade, tomando com alicerce o principio da dignidade da pessoa humana,
que compde um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito,
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