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INTRODUCAO

“A Assisténcia [Social] nao tira as pessoas da miséria, apenas evita que se siga

afundando nela®.

A miséria humana - atualmente chamada de estado de vulnerabilidade social -
sempre foi uma grande pecha na existéncia do homem em sociedade. Desde que houve a

formagao nucleos sociais, houve a miséria.

A Assisténcia Social se apresenta como um meio de corrigir tal distor¢édo, seja no

campo social, cultural ou econédmico no mundo contemporaneo.

O presente trabalho se presta a analisar uma das maiores garantias do Direito da
Assisténcia Social, dentro do campo juridico, que é o Beneficio de Prestacdo Continuada

previsto no art. 203, inc. V da CRFB/1988.

O enfoque trazido no presente trabalho, a contrario sensu das monografias
dedicadas ao tema, se volta ndo no aspecto renda, mas sim, para outro pressuposto do
beneficio que € a conceituagdo de grupo familiar que a legislacdo assistenciaria traz em

seu bojo.

A pretexto de atender ao comando do inc. V do art. 203 da CRFB/1988, a legislagao
vinculou uma série de membros pertencentes ao tronco familiar para a definicao de familia
— muito embora tenha criado uma definicdo sui generis de familia, que nao encontra
semelhanga nem no Cddigo Civil ou em outra legislagdes que tratam do conceito e

composigao de grupo familiar para fins assistenciais.

Portanto, o que busca se discutir no presente trabalho € o verdadeiro alcance do
conceito de grupo familiar previsto na Lei Organica da Assisténcia Social, sua razoabilidade
do ponto de vista juridico, bem como, comparativos com as demais legislagées que versam

do conceito de familia.

Para tanto, o presente trabalho se voltara a analise ndao sé de tal problematica de
maneira isolada, mas passara por um estudo dirigido a toda evolugao da Assisténcia Social
no Brasil, por seus conceitos gerais e especificos, de modo a entendermos o Beneficio de

Prestagdo Continuada na sua integralidade e como um produto da evolugao legislativa.

1 Henrique Capriles, candidato a presidéncia da Venezuela em 2012. Disponivel m: http://revistapiaui.estadao.com.br/edicao-69/carta-da-venezue-
la/o-candidato-tococha. Acessado em 09.03.2014



CONCEITO DE ASSISTENCIA SOCIAL: UM DEBATE
CRITICO

Antes de iniciar uma analise aprofundada sobre os elementos, pressupostos,
bases juridicas e histérico que formam o direito assistencial brasileiro, € necessario debater

primeiramente o seu conceito como um todo.

Isso porque, historicamente, o direito da Assisténcia Social sempre esteve permeado
de diversas problematicas no que tange a sua conceituagdo como ramo préprio e autbnomo

do Direito.

Sergio Pinto Martins lembra, por exemplo, que o Direito da Assisténcia Social
chegou a ser considerado em determinados momentos da Histéria como ramo do Direito

do Trabalho?, inexistindo sequer qualquer base cientifica de seus postulados essenciais.

Portanto, entender qual € o conceito de Assisténcia Social é pressuposto essencial
para que compreenda-se qual € a sua natureza juridica e a base em que se firmam os seus

postulados.

Direcionando-se ao conceito ventilado pelo canone do direito da Seguridade Social
brasileira, o professor Wladimir Novaes Martinez, este conceitua o Direito da Assisténcia
Social do seguinte modo:

Um conjunto de atividades particulares e estatais direcionadas para o atendimento
dos hipossuficientes, consistindo os bens oferecidos em pequenos beneficios em
dinheiro, assisténcia a saude, fornecimento de alimentos e outras pequenas pres-
tagdes. Nao s6 complementa os servigos de Previdéncia Social, como a amplia, em
razdo da natureza da clientela e das necessidades providas.®

Adotando-se como norte a conceituagao acima trazida, € necessario esmiugarmos
cada um dos pontos apresentados, de forma critica, a fim de que se possamos chegar a

algumas conclusdes.

Inicialmente, como bem lembra o mencionado autor, a Assisténcia Social é
atividade que pode ser prestada tanto pelo Estado, como pelo particular, sendo que este

pode presta-lo através dos mais variados meios, como, por exemplo, abrigos filantrépicos,

2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social: Custeio da Seguridade Social, Beneficios , Acidente de Trabalho, Assisténcia Social e Satde.
Editora Atlas. Sdo Paulo. 262 Edigdo. 2008. P. 481.
3 MARTINEZ, Wiadimir Novaes. A Seguridade Social na Constituicdo Federal. 22 Edigdo. S&o Paulo. LTr. 1992. P.83
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ajudas pecuniarias, auxilio alimentar, etc.

Por outro lado, as atividades assistenciais, de fato, podem sim ser efetivadas tanto
pelo publico, quanto pelo privado (ou quiga até mesmo através de uma parceria publico-
privada). Entretanto, € atividade exclusiva e indelegavel do Estado ser o gestor das politicas
publicas assistenciais, cabendo a este estipular as diretrizes de como a Assisténcia Social

sera prestada em favor de seus tutelados.

Prosseguindo no conceito apresentado pelo mencionado autor, este explica que

tais servigos sao “direcionadas para o atendimento dos hipossuficientes”.

Pensamos, todavia, que tal conceito merece alguns reparos. A literatura juridica,
como parte da propria jurisprudéncia, confunde-se com o conceito de hipossuficiéncia e

situacao de vulnerabilidade social.

A hipossuficiéncia é a condicido de pobreza daquele que ndo tem condicbes de
per si de se sustentar integralmente. Ja a condi¢ao de vulnerabilidade social, por seu lado,
€ a condi¢ao de miséria, da falta de condi¢des minima para gerir a sua vida, é a pobreza

extrema, ou melhor caracterizando, € hipossuficiéncia nos seus patamares mais elevados.

Em decorréncia do estado de vulnerabilidade social, o sujeito encontra-se exposto
as mais perversas formas de sofrimento, como a fome o desabrigo, expondo a pessoa a
situagdes de risco social, como a desnutricdo, a condi¢gao de indigéncia, o vicio em toxicos

e bebidas alcodlicas, etc.

Ou seja, avulnerabilidade social € a condigdo mais agravada daquele hipossuficiente,

que em razao desta situacéo, pode expb-lo ou coloca-lo em situagao de risco social.

Isso nao significa que a Assisténcia Social ndo deve se voltar para a protegao
daqueles individuos que se encontram em situacdo de hipossuficiéncia — até porque se
tal condicao ja existe (de hipossuficiéncia), caso ndo haja a corregao deste quadro, este
hipossuficiente se tornara um vulneravel social. Porém, a tutela estatal, preferencialmente,
€ destinada a proteger aqueles que se encontram em situagao de risco social e retira-los de

tal risco que se encontram exposto.

10



Prosseguindo na analise conceitual trazida por Wladimir Novaes Martinez este
acentua ainda que os beneficios e servigos prestados pela Assisténcia Social consistem em
“bens oferecidos em pequenos beneficios em dinheiro, assisténcia a saude, fornecimento

de alimentos e outras pequenas prestagbes”.

Novamente pede-se vénia para discordar de alguns dos pontos ventilados pelo

célebre autor.

A Assisténcia Social ndo pode ser entendida como esmola, como caridade publica
ou como favor que o Estado faz para aqueles que delam necessita.. Aquele que esta em
condi¢cdes de ser tutelado pela Assisténcia Social € um contribuinte assim como os outros
para o sistema de Seguridade Social, porém ndo um contribuinte direto ao sistema (como

ocorre na Previdéncia Social), mas sim, um contribuinte indireto para o conjunto.

AAssisténcia Social, neste prisma, ndo deve ser entendido como “pequenos” bens e
servigos a ser disponibilizado em favor do tutelado; a Assisténcia Social deve ser entendida
como uma politica de Estado, voltada a fornecer subsidios sociais para que o seu tutelado

possa se remover do risco social que este se encontra inserido.

Este subsidio a ser fornecido, pode ser tanto de ordem pecuniaria, como programas
de transferéncia direta de renda, como o bolsa familia ou o préprio Beneficio de Prestagcao
Continuada, graduando-se conforme o grau de exposi¢gédo a vulnerabilidade social que se

encontra inserido o sujeito.

Todavia, esta prestagdo pecuniaria jamais pode ser compreendida como uma
pequena disponibilidade ofertada pelo Estado, como se boa vontade fosse: essa prestacao
€ uma das frentes de combate a condigao de risco social que esta exposto o tutelado da

Assisténcia Social.

De igual modo, ndo compete a Assisténcia Social prestar servigos de saude publica
e odontoldgica em favor do vulneravel social. Isso porque, pela Constituicdo da Republica,
sequer € a sua funcao imiscuir-se na prestacao estatal de assisténcia médica: esta atribuigcao
compete ao outro ramo da Seguridade Social, que é a Saude. Mas mais ainda, a LOAS

é clara quando informa que compete a Assisténcia Social promover a “integragao do seu

11



tutelado aos demais servigos publicos”, ou seja, a Assisténcia Social nao tem por condao
executar tais servigos, mas sim, de os encaminhar aos érgaos competentes para que assim

promovam o atendimento integral do sujeito.

Agora, isso nao significa que a Assisténcia Social prestada por entidades privadas,

nao pode disponibilizar os servigos de assisténcia médica, odontoldgica, etc.

Abusca da plena integragao do tutelado da Assisténcia Social as politicas publicas é
obrigacao ao qual o Estado deve se sujeitar e que é de observancia facultativa das entidades
privadas — embora tal pratica também nao deva ser estimulada pelo poder publico, haja
vista que através de politicas publicas como tais, acaba-se estimulando a ideia viciosa de
que a Assisténcia Social € prestada ndo como uma politica publica, mas como uma espécie

de esmola, o que ndo pode ser aceito contemporaneamente.

Por fim, o ultimo conceito apresentado pelo prof. Wladimir € assim apresentado:
‘ndo s6 complementa os servigos de Previdéncia Social, como a amplia, em razdo da

natureza da clientela e das necessidades providas.”.

De fato, os servicos e beneficios da Assisténcia Social em certos momentos

convergem com os da Previdéncia Social, de modo a completa-los.

Ressalte-se que os beneficios da Assisténcia Social complementam os beneficios
e servigos da Previdéncia Social, na medida em que amparam situagdes extremas, aquele
que, por razao ou outra, mesmo inscrito na Previdéncia Social ndo pode gozar da protegéao
previdenciaria (e.g. o segurado que nao adimple a caréncia minima para a concessao do
beneficio) ou daquele que sequer pode se ver inscrito na filiagdo previdenciaria, e.g. o
segurado que em razao da sua deficiéncia congénita ndo pode exercer profissao remunerada
e nao pode se inscrever na Previdéncia Social para fins de obtengdo de beneficio por

incapacidade.

Todavia, esta complementagcéo € a excegdo e nao a regra, sendo estranho ao
conceito de direito da Assisténcia Social, que a supletividade e complementacdo das
prestagdes assistenciais, frente as prestagdes previdenciarias, seja considerada como

parte da natureza juridica daquela.

12



Portanto, frente a todas as ponderagdes acima tragadas, conclui-se que o conceito
de Assisténcia Social, para fins de Direito, € um pouco diferente daquela apresentada
pelo ilustre professor Wladimir Novaes Martines. Deste modo, conceituamos a Assisténcia

Social, neste trabalho, como:

‘Um conjunto de atividades estatais e particulares, que tem suas diretrizes
formuladas pelo Estado, direcionadas para o atendimento prioritario das pessoas em
condicdo de vulnerabilidade social, consistindo no oferecimento de prestagdes, pecuniarias
ou ndo, com a busca da integragao plena aos demais servigos estatais, de modo a eliminar

o0 risco social que encontra-se inserido aquele que da Assisténcia Social necessitar.”.

Deste modo, o conceito acima transcrito sera adotado como referencial para o

entendimento das politicas de Assisténcia Social que se desenvolvera na presente pesquisa.

13



PRINCIPIOS DA ASSISTENCIA SOCIAL

O Direito da Assisténcia Social, como toda ciéncia juridica, € um sistema legal
estruturado dentro de um sistema positivado, onde parte desta terminativa legal é constituida
de regras (normas de carater disjuntivo, onde ha ou ndo a aplicagao do texto positivado) e
de principios (normas estruturadas em textos ou nao, que antecedem a prépria Lei € que

se sobrepde a ao texto redigido).

Sem querer ingressar no fértii campo da distingdo entre regras e principios
€ necessario discutir-se no presente trabalho os principios que norteiam o Direito da

Assisténcia Social, de modo a se entender os padrdes a que devem se voltar

Gilmar Ferreira Mendes Et. Al., ao analisar a relevancia dos principios contidos nas
normas faz um importante destaque:

(...) Os principios seriam padrdes de justica.

Os principios teriam, ainda, virtudes multifuncionais, diferentemente das regras. Os
principios, nessa linha, desempenhariam também uma fungdo argumentativa. Por
serem mais abrangentes que as regras e por assinalarem os standards de justica
relacionados com certo instituto juridico, seriam instrumentos Uteis para se desco-
brir a razao de ser de uma regra ou mesmo de outro principio menos amplo.*

Portanto, o estudo dos principios, neste caso, leva a analise ndo s6 das diretrizes

da norma, mas também aos padrdes teleoldgicos da legislagédo e o seu efetivo alcance.

Para se estudar os principios que permeiam o Direito da Assisténcia Social, é
necessario analisar-se, inicialmente, os principios que alicergam o tronco de origem do

direito assistenciario, que sao os principios da Seguridade Social.

Dos principios da seguridade social

Universalidade

Voltando-se exclusivamente a aqueles principios da Seguridade Social e que sao
validos para o direito da Assisténcia Social, o primeiro principio € o da Universalidade da

Cobertura e do Atendimento.

4 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.P. 83
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Tal principio encontra-se inscrito no art. 194, inc. | da CRFB/1988. Através dele,
no viés da Assisténcia Social, € dever do Estado em prestar atendimento a todos aqueles
necessitados, independentemente da contribuigdo, ou seja, através deste principio, o Estado

€ compelido a prestar o devido apoio, seja financeiro ou nao, ao vulneravel socialmente.

Ao comentar o principio em questdo, Marcelo Leonardo Tavares lembra que o
principio da Universalidade “é atender ao longo do tempo, um numero maior de riscos
sociais™. O que leva a conclusao, por outro lado, que o principio da Universalidade é
norma constitucional de carater programatico e submetido a reserva do possivel para a sua

aplicagao.

Outrossim, o principio da Universalidade possui duas vertentes: uma subjetiva
e outra objetiva. A vertente subjetiva determina que a seguridade social alcance o maior
numero possivel de pessoas que necessitem de cobertura, conquanto, a vertente objetiva

compele o Estado a adotar medidas possiveis para cobrir 0 maior nimero de riscos sociais®

Seletividade

Se aUniversalidade € o principio que se presta a projetar os beneficios da Seguridade
Social a um maior numero de membros do corpo social, o principio da Seletividade € o seu

oposto, pois visa instituir uma trava a plena distribuicdo dos beneficios por parte do Estado.

Por ser o viés oposto da Universalidade, a Seletividade é a busca do equilibrio na
Seguridade Social. A conjuncao da Seletividade com a Universalidade leva a base de um

sistema de freios e contrapesos.

A Seletividade encontra previsao constitucional no art. 194, inc. IV da CRFB/1988. A
sua base de existéncia, nada mais é do que a reserva do possivel, haja vista que através da
seletividade, os recursos financeiros do Estado serao distribuidos aos riscos sociais mais
relevantes para o momento, visando a melhor otimizagdo da administragcdo dos recursos,

conforme o interesse publico.”

5 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario — Regime Geral de Previdéncia Social e Regras Constitucionais dos Regimes Proprios de Previ-
déncia Social. 112 Edigéo. Niterdi: Impetus, 2011. p.3

6 AMADO, Frederico. Direito e Processo Previdenciario Sistematizado. Salvador: Jus Podivm, 2012. p. 37

7 Op. cit. p. 39
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Nocampodo Direito assistenciario aseletividade justifica arazao pela qual o Beneficio
de Prestacao Continuada, por exemplo, é destinado atualmente apenas as pessoas com
deficiéncia e aos idosos, muito embora haja outras tantas situagdes de contingéncia social

de carater permanente ou transitério que nao sao tutelados pelo aludido beneficio.

Da Distributividade

O principio da Distributividade encontra amparo no art. 194, inc. IV da CRFB. Seu
propdsito é de extrema relevancia para o campo do Direito da Assisténcia Social, muito

embora seja um principio de origem comum a todos os ramos da Seguridade Social.

Pela Distributividade visa-se imprimir isonomia a aqueles que necessitam da
prestacao estatal, haja vista que através deste principio os beneficios serdo destinados a

aqueles que mais necessitarem.

Um exemplo desta condi¢do, para o direito assistenciario, € que nem todo o
deficiente e nem todo o idoso fazem jus ao Beneficio de Prestacdo Continuada, sendo
tutelados por este beneficio apenas aqueles que demonstrarem n&o possuir condicdes

econdbmicas de se sustentar.

Dos principios proprios da assisténcia social

Assim como os outros ramos que compde a Seguridade Social, o DireitodaAssisténcia

Social possui principios que sao validos exclusivamente para o seu microssistema.

Tais principios encontram-se previstos no art. 4° da Lei Organica da Assisténcia

Social — LOAS (Lei 8742/93), que assim dispde sobre o tema:

Art. 4° A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios:

| - supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as exigéncias de
rentabilidade econbmica,;

Il - universalizagao dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario da acao assis-
tencial alcangavel pelas demais politicas publicas;

[l - respeito a dignidade do cidadao, a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e
servigos de qualidade, bem como a convivéncia familiar e comunitaria, vedando-se
qualquer comprovagao vexatoria de necessidade;

IV - igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem discriminagdo de qualquer
natureza, garantindo-se equivaléncia as popula¢des urbanas e rurais;

16



V - divulgacdo ampla dos beneficios, servigos, programas e projetos assistenciais,
bem como dos recursos oferecidos pelo Poder Publico e dos critérios para sua
concesséo.

Da supremacia do atendimento as necessidades sociais

Através deste principio insculpido no inc. | do art. 4° da LOAS, demonstra-se que o
Direito da Assisténcia Social deve ser voltado ao contingenciamento das situagdes de risco
social, mesmo que, aquele que seja atendido pela Assisténcia Social, ndo tenha nenhuma

forma de verter economicamente contribui¢gdes diretas em favor do Estado.

Evita-se, assim, que o cidadao seja privado de ter acesso a determinados programas

e servigos da Assisténcia Social pelo viés da falta de ocupagao econémica.

Da universalizagao dos direitos sociais

Por este principio, a Assisténcia Social ndo deve se voltar como um modelo de
prestacdo assistencialista do Estado em favor do vulneravel. A pretensdo da Assisténcia
Social é fazer com que o seu tutelado seja atendido de forma integral por todos os demais
servigos publicos além da Assisténcia, oferecendo, assim, pleno acesso a cultura, saude,

educacgao, de modo a promover a participagao social nas politicas sociais.

O Assistente Social Marcelo Garcia®, em comentario ao presente ponto da Lei
Orgéanica da Assisténcia Social deixa claro o que se deve entender como universalizagao

dos direitos sociais:

Assisténcia Social nao faz salde para pobre. Habitagdo para pobre. Educacao para
pobre. Cultura para pobre.

Assisténcia Social garante o acesso ao Direito Social que se traduz nas diversas
politicas Sociais.

Este € um debate ainda problematico e que precisamos superar. Nao podemos e
nem devemos fazer substituicbes. O CRAS, por exemplo, ndo pode e nem deve ter
médico ou dentista mesmo que voluntario. O CRAS tem que garantir o acesso do
usuario ao Servigo Publico de Saude. O CRAS nao é um equipamento CULTURAL.
O CRAS nao é um equipamento de Qualificagao Profissional. O CRAS nao é um
espago para atividades das demais politicas.

O CRAS precisa se relacionar com todas as politicas setoriais para que a populagao
seja de fato alcangavel por elas.

8 Disponivel em <http.//www.marcelogarcia.com.br/ntpublicados1054.html.> Acessado em 09.03.2014
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Respeito a dignidade do cidadao

Seguindo a ordem dos incisos do art. 4° da LOAS, o inc. Ill prevé o respeito
a dignidade a autonomia e ao direito de beneficios do cidaddo, bem como, o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, sendo defeso qualquer comprovagao vexatoria de

necessidade.

Por meio deste principio € defeso ao Estado (ou qualquer um que exercer a tutela
assistencial) requerer que o beneficiario desta politica se convalesga moralmente para
comprovar a sua situagao de penduria social, de modo que se estende tal prote¢ao ao respeito
a autonomia da vontade, com a integragéo social e familiar plena — independentemente do

meio familiar que o beneficiario viva.

Publicidade

Embora tal principio seja inerente a qualquer atividade realizada pelo Estado, por
forca do que preconiza o art. 37 da CRFB/1988, a divulgagao ampla de beneficios, servigos,
programas e projeto da Assisténcia Social e os critérios para a sua concessao € um meio
de abranger de modo mais amplo possivel os tutelados pela Assisténcia Social, de modo a

nao tornar a Assisténcia Social um fim em si mesmo, mas uma politica publica efetiva.

Discorda-se do professor Wladimir Novaes Martinez, quando este afirma que o

comando legal em questédo é uma “recomendagao™ ao gestor da Assisténcia Social.

De fato, ndo é possivel imaginar que um direito publico subjetivo, que se volta
a atender aos pilares da formagdo do Estado de Direito, que é a dignidade da pessoa

humana, seja somente a aqueles que tem um conhecimento das prestacdes publicas.

As prestagbes da Assisténcia Social, em raz&do do seu publico tutelado — que
pressupde condi¢do de vulnerabilidade social e de baixa instrugao formal — devem receber
de maneira plena informagdes a respeito dos servigos sociais prestados pelo Estado,
incumbindo a administragdo assistencial se dirigir até o seu tutelado repassar informagdes a
respeito de suas garantias minimas, sendo a ampla divulgagc&o dos servigos da Assisténcia

Social, um meio de atingir tal distribuicdo de informacéo.

9 MARTINEZ, Wiadimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 52 Edigdo. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 200
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Dos principios nao positivados

Além dos principios mencionados anteriormente, que encontram-se inscritos dentro
da legislacao regente da Lei Organica da Assisténcia Social, o direito assistenciario possui
uma série de pilares que nao se encontram previstos expressamente no seu texto, mas que
sao de grande importancia para direcionar a compreensao do microssistema da Assisténcia

Social.

Do principio da necessidade

O principio da necessidade é pressuposto ndo sé da Assisténcia Social, mas da
dignidade da pessoa humana, no qual todo o ser humano possui necessidades minimas a
serem atendidas. Necessidades essas que nao decorrem da vivéncia do meio social, mas

sim, se originam no proéprio direito natural do homem.

Aguinaldo M. Simbes' faz uma divisdo das necessidades humanas em quatro
grandes grupos, a saber:

a) Bioldgicas — correspondem ao direito natural do homem a vida e, por consequ-
éncia aos recursos cientificos e técnicos da medicina, patriménio comum de toda a
humanidade;

b) Econémicas — correspondem ao direito natural da pessoa humana aos bens ma-
teriais necessarios a existéncia, minimo comum a toda humanidade;

¢) Educacionais — correspondem ao direito natural da criatura racional a instrugao e
mais conhecimentos educativos — também patriménio comum de toda a humanida-
de — para alcangar e manter um meio digno de vida;

d) Psicoldgicas — correspondem ao direito natural do homem a tranquilidade de es-
pirito, livre do medo de futuras privagdes do necessario e a uma vida normal e digna

Desta forma, o principio da necessidade se apresenta como o pressuposto para a
intervencgao estatal, ela é a condicdo para a proteg¢ao assistencial, pois, estando ausente
a capacidade de atender as necessidades minimas, descortina-se em favor do cidad&o a

tutela da Assisténcia Social.

Principio da incapacidade contributiva e o custeio indireto

O principio da incapacidade contributiva no direito da Assisténcia Social diz respeito

10 SIMOES. Aguinaldo M. Principios de Seguranga Social. Sdo Paulo: Sem Editora, 1967. p. 32. Apud MARTINEZ, Wiadimir Novaes. Principios de
Direito Previdenciario. 52 Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 201
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a auséncia de condi¢des do tutelado da Assisténcia em poder verter contribuicbes ao

sistema que pretende se ver assistido.

Ora, é impossivel de se pensar o custeio/contribuicdo por parte do cidaddo que

sequer tem condi¢des de se sustentar.

Wiladimir Novaes Martinez lembra que muitas vezes que o tutelado da Assisténcia
Social pode até ter sim condi¢cbes de verter contribuigdes para o regime de Seguridade
Social, porém de maneira insuficiente ou ainda — algo que é muito comum no cotidiano — o
tutelado ter vertido contribuigcbes ao Seguro Social, porém, ndo ter preenchido os requisitos

para dele usufruir quando surge a necessidade.

Por forca desta auséncia de capacidade contributiva do tutelado da Assisténcia
Social, surge a pergunta: de que maneira que se pode financiar um sistema de protegao
estatal, tendo em mente que aquele que toma as prestagdes estatais ndo consegue

contribuir para tanto?

A resposta é o principio do custeio indireto. Diferentemente do microssistema da
Previdéncia Social, onde o custeio do sistema se da de maneira tripartide (Unido, empregador
e o préprio segurado), tal fato ndo é possivel de existir nesta constituicdo no microssistema
de Assisténcia Social, haja vista as condigdes peculiares de afastamento do mercado de

trabalho que o tutelado da Assisténcia Social se encontra.

Pelo custeio indireto toda a sociedade presta-se a financiar o microssistema da
Assisténcia Social, de modo que os seus recursos originam-se dos tributos arrecadados de

toda a sociedade, inclusive pelo préprio tutelado' de maneira indireta.

O custeio indireto se apresente, dessa forma, como um dos pontos maximos do
principio da Solidariedade Social, que nada mais € do que a contribuicdo da maioria em

favor da minoria.'®

11 MARTINEZ, Wiadimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5 Edigdo. S§o Paulo: LTr, 2011. p. 201

12 Que muitas vezes verte mais da sua renda em impostos destinados a contribuigdo social e que lhe sdo cobrados indiretamente em insumos essen-
ciais para a sua sobrevivéncia como aqueles produtos que compde a cesta basica e que séo tributados com CSLL e COFINS.

13 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5 Edigdo. S&do Paulo: LTr, 2011. p 74
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Principio da desproporgao entre necessidade e protegcao

Principio que visa “freiar” as prestag¢des assistenciais, o principio da Desproporg¢ao
entre a Necessidade e a Protegdo, € um dos alicerces no campo securitario publico da

reserva do possivel.

Vale dizer que a desproporg¢ao se opera em razao de que as necessidades humanas

sao quase infinitas e tdo maiores quanto mais integrada ao capitalismo é uma sociedade™.

Portanto, por mais estruturado que um Estado seja e mais voltado a busca de uma
sociedade de bem-estar social, a capacidade econémica de suprir todas as necessidades
humanas jamais podera ser alcangada pelo Estado, ou seja, o Estado oferecera o minimo
possivel para que o tutelado da Assisténcia Social ndo convalesga ainda mais na sua

condicao de miséria.

Porém, tal principio ndo pode se prestar a ser o escudo do Estado para se negar a

prestar de maneira eficiente a protecéo estatal.

Com efeito, o Estado nunca pode se escusar de atender a uma situacédo social
extrema (tal qual é a condigéo de vulnerabilidade social), em razdo da reserva do possivel.
Isso porque, pelas linhas do Direito Constitucional a tutela estatal jamais pode ser abaixo

do minimo.

Principio da facultatividade

O direito a protegao da Assisténcia Social ndo é um direito cogente e indisponivel
daquele em situacdo em condicao de vulnerabilidade social. Ao contrario, trata-se de direito

potestativo, que pode ser exercido sempre que o tutelado assim desejar.

Vale dizer que é facultado ao necessitado, ingressar no regime de protegao social
quando assim bem entender. Este principio tem grande valia em situa¢gdes onde a maioria
se volta contra as pessoas em condi¢cao de vulnerabilidade social e psiquica, como, por

exemplo, em caso de pessoas moradoras de rua ou de toxicomaniacos.

14 Por exemplo, na Finléndia o acesso a internet banda larga é um direito fundamental, passando de um mero bem de consumo para uma necessidade
humana (embora ndo natural)
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A pressao popular (baseada em uma ideia de “limpeza social’) € de que essas
pessoas sejam postas em programas estatais de prote¢gado, como recolhimento compulsorio
em abrigos ou internagdo compulséria em clinicas de tratamentos para dependentes

quimicos.

Como muito bem lembra Wladimir Novaes Martines'®, na Assisténcia Social ndo
ha filiagdo, apenas inscricdo, inscricdo esta que se presta apenas a controlar o numero de

tutelados e nao vincular pessoas ao sistema.

Pelo principio da facultatividade, portanto, compete ao préprio tutelado optar ou
nao em ser assistido pela Assisténcia Social e ndo ser compelido pelo Estado (ou qualquer
um que faga as suas vezes de gestor do sistema de Assisténcia Social) a adotar tal medida

social de protegao.

Principio do informalismo procedimental

O principio em questdo decorre da natureza daqueles que séo assistidos pela
Assisténcia Social, haja vista que na grande maioria dos casos, o publico de tutela da
Assisténcia Social sdo de pessoas com baixa instrugdo formal, muitas vezes idosos e
deficientesfisicos, o que torna a capacidade de compreensao dos atos tidos por “burocraticos”

de dificil entendimento e de dificil cumprimento muitas vezes.

Ocorre que, na pratica, em razao de proprias normativas exigidas pelo gestor da
administracao da Assisténcia Social, muitos atos se tornam burocraticos e desnecessarios,
como ocorre, por exemplo, no ambito do Instituto Nacional do Seguro Social, que exige do
tutelado da Assisténcia, copia autenticada de documentos, comprovante de residéncia no
nome do tutelado ou de declaragdo com firma reconhecida, o que torna a busca da efetiva

protegao estatal pulverizada.

Remetendo novamente a Wladimir Novaes Martines o autor bem pondera:

Por sua natureza, a prestagéo assistenciaria tem de ser oferecida de imediato. Mar-
cada acentuadamente por sua fei¢cdo alimentar, diferentemente das previdenciarias,
tem de acompanhas as necessidade enquanto elas existirem

O informalismo, por outro lado, ndo implica dizer auséncia completa de burocracia. A

15 Op. Cit. p. 204
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burocracia deve sim existir, mas ndo como meio de cobrar do cidadao obrigagdes patéticas,
como, por exemplo, exigir comprovante de residéncia de um morador de rua, para este
obter o BPC. A burocracia se presta a protecao do Estado, para que a coisa publica nao

seja dilapidada por fraudes.

Vale dizer: exige-se sim a burocracia na prestagao estatal, mas quanto menos ela

existir, mais ela atendera ao seu proposito.

Principio da igualdade dos beneficiarios

Os tutelados da Assisténcia Social, no sistema de Seguro Social, sdo todos
tutelaveis, sem excegao, contribuem indiretamente para o custeio e na mesma proporgao

de quanto consomem'®.

Os necessitados da tutela assistencial encontram-se sempre na mesma condigcao

- de vulnerabilidade social — porém em intensidades diferentes.

Dessaforma, é irrelevante ao sistema protetivo da Assisténcia Social se determinada
pessoa contribuiu mais ou menos para o custeio do sistema de seguridade social, o que
sera levado em conta, para que haja a prestagao de protegao estatal (inclusive a pecuniaria)

€ a situacao social do tutelado naquele momento.

16 Op. Cit. p. 205
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EVOLUGAO DA ASSISTENCIA SOCIAL NO BRASIL.

Superado a analise de todos os conceitos assistenciais, passamos, a partir do

presente momento, analisar a evolugéao legislativa da Assisténcia Social no Brasil.

Nos dias de hoje, é impensavel imaginar o Direito da Seguridade Social sem uma

base constitucional, dado o carater de Estado Social que vivemos.

Porém, se nos dias de hoje € impraticavel tal pensamento, em toda a historia
constitucional brasileira a Assisténcia Social nunca teve o enfoque necessario e devido

pelos textos anteriores

Comecando pela Constituicdo de 1824, nota-se que quase nada previu acerca
de um regime de direitos ordem social, muito menos de Assisténcia Social (conceito na
época inimaginavel nos parametros contemporaneos de prestacdo estatal). Produto da
necessidade de consolidacdo do poder Imperial entdo vigente, a Constituicdo do Império
de 1824 prestou-se a deter elementos de protecdo do monarca D. Pedro I'” e da divisao da

organizacéo do Estado do que focar-se em elementos de ordem social ao cidadéo.

Percebe-se nitidamente que a preocupagédo com o cidaddo e seus direitos mais
comezinhos foram jogados ao ultimo plano na entdo Constituicdo do Império, conforme é
possivel notar da analise do seu texto que detém 179 artigos e sendo apenas o seu ultimo
artigo voltado aos “Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros”. Ou seja, o rol de
direitos fundamentais do cidadao era o ultimo artigo da Constituicdo e era composto de um
total de 35 (trinta e cinco) incisos que previam na sua maior parte o que hoje conhecemos
como direitos de primeira geragao, quais sejam: os direitos a liberdade, inviolabilidade
de domicilio, voto, livre manifestagcdo do pensamento, propriedade, dentre outros que se

voltavam a defesa da burguesia vitoriosa nas revolugdes de entdo.®

Todavia, em apenas um trecho o texto constitucional imperial previu assisténcia
aos desvalidos, mas nao no carater de Assisténcia Social propriamente dito, mas sim, algo
que perpassava a Assisténcia e ingressava até mesmo no tratamento de saude. E o que

prelecionava o art. 179, inc. XXXI, que assim dizia:

17 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 112
18 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2009 .p. 40
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Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

XXXI. A Constituigdo tambem garante os soccorros publicos.

Ao comentar acerca do ponto em questao Miguel Horvath Junior, faz duas afirmacdes
a respeito do tema: a) Que a ideia de socorro publico encontra-se intimamente ligado com o
art. 21 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1793'%; b) Que tal previsao
nao teve aplicagéo pratica, servindo no plano filoséfico para remediar a miséria criada pelo

dogma da liberdade e da igualdade.

Pede-se as vénias de estilo ao renomado autor previdenciarista, porém ambas as

afirmacdes nao sao procedentes no seu mérito.

Primeiramente, a alegacdo de que o o0s socorros publicos se encontravam
umbilicalmente ligado ao art. 21 da Declaragdao dos Direitos do Homem ¢ irreal, pois
simplesmente, a Declaracdo continha apenas 17 artigos. Do corpo desses 17 artigos, os
gue nao sao voltados aos direitos primeira geracao (arts. 2 a 5), sao voltados ao direito
penal e processual penal (arts.6 a 9), direito tributario (12 a 14) e direito financeiro (art.
15), ndo se prestando nenhum artigo a tratar acerca de direitos sociais propriamente ditos,

muito menos acerca do socorro publico.

Em relagdo a segunda alegagao, na qual a previsdo de prestagao estatal as casas
de socorro publico era muito mais uma diretriz programatica, tem-se que tal alegagéo nao

€ igualmente procedente.

Isso porque, diversas sao as leis que tratam acerca do auxilio do Estado brasileiro a
questao assistencial (dentro do contexto histérico e da compreensao do periodo acerca da
Assisténcia Social). E importante destacar que nos orcamentos (que a época eram bienais)
havia a previsao de destinagao de fundos do tesouro nacional para o aporte econdmico da
casas de socorro, como € possivel verificar da Lei 106 de 1837, que previa o orgamento
geral dos anos de 1838 e 1839, estipulando o montante de “6:000$000 com os Lazaros, no

caso de precisao deste soccorro, a juizo do Governo”,

A titulo comparativo, cumpre observar ainda que o a medida em que o orgcamento

19 HORVATH JR. Miguel. Direito Previdenciario. 82 Edicdo. Sado Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 27
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geral do Império crescia, mais ainda era investido nos socorros publicos. Comparando o
orgcamento geral do império de 1838-1839 que tinha despesa global 12.730:691$217 (doze
milhdes contos de réis) e como dito, destinagdo para os socorros publicos no valor de
6:000$000 (seis mil contos de réis), verifica-se em comparagédo que com o orgamento de
1888 (Lei 3349/1887), no orgcamento havia a dotagdo orgamentaria de despesas no valor
de 141.230:104$834 (cento e quarenta e um milhdes de contos de réis) e de despesas
destinadas aos socorros publicos (sem considerar as prestagoes voltadas para os hospitais
gerais, asilos, institutos de educacgao especial, entre outros, que ndao eram computadas
como parte do auxilio prestado aos socorros publicos) o valor foi no montante 100:000$000

(cem mil contos de réis).

Vale dizer, portanto: no espago entre 1837 e 1888 (ultimo ano do império), as
despesas gerais cresceram aproximadamente 12 (doze) vezes, enquanto os gastos com
as casas de socorro aumentaram aproximadamente 16 (dezesseis) vezes. Valor este que
nominalmente pode ser considerado muito maior, a medida em que o conceito de casas de

socorro, foi se tornando menos genérico com o passar dos anos.

Desta forma, é possivel concluir que, muito embora houvesse a previsdo escassa
no texto constitucional a respeito da Assisténcia Social, nota-se que o império tinha sim certa
preocupagao (mesmo que minima) em relagao as problematicas sociais, sendo inveridico
qualquer alegacéao histérica no sentido que o governo imperial ndo levou a Assisténcia
Social como uma diretriz a ser seguida — e que, conforme se vera mais a frente, o proprio

D. Pedro Il realizava subvengdes econbmicas pessoais em favor dos desvalidos sociais.

Da Constituicao de 1891

Ja a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 iniciou,
timidamente, a observar as problematicas de ordem social, de modo que dispés em seu
texto uma unica previsdo acerca daquilo que podemos dizer como a primeira regra de
direito previdenciario existente no ambito de uma Constituicdo brasileira. E o que preleciona
o art. 75 da referida Constituicao, ao dispor da aposentadoria do funcionario publico:

Art 75 - A aposentadoria s6 podera ser dada aos funcionarios publicos em caso de
invalidez no servigo da Nacéo.
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Ou seja, somente em condi¢des de incapacidade para o trabalho do servidor publico,
o Estado assumiria a sua retirada do aparelho estatal com uma prestagdo pecuniaria, de
sorte que, se caso viesse a se afastar do servigo publico por outro motivo, o servidor nao

seria amparado pela Previdéncia entao vigente.

Para os demais cidaddo, a Constituicdo de entdo ndo previu nenhuma garantia
ou direito de ordem social, resguardado, novamente, aqueles direitos ditos de “primeira

geracgao”.

Todavia, se a Constituicdo da Republica Velha ndo trazia quase nada a respeito
de direitos de Ordem Social, tem-se da documentagéao histérica disponivel, que data-se da
época do Governo Provisério um marco para a Assisténcia Social brasileira: pela primeira
vez um texto legal obrigou o Estado a assumir a Assisténcia Social, mediante subvengao
econdmica direta aos necessitados, o que, mutatis mutandis, pode ser considerado como o

embrido dos atuais programas de transferéncia direta de renda.

Tal medida se deveu ao fato de que, na época da monarquia, D. Pedro Il
“pensionava® com seus proprios proventos, pessoas ditas em situagéo de vulnerabilidade
social, como 6rfaos, viuvas e doentes e que, com a deposi¢cao do Imperador, tais pessoas

passariam a perder tal direito de subvencao?!, em razao do exilamente do Monarca.

Assim, o Decreto n° 5 de 1889 do Governo Provisério (um dos primeiros textos
legais da nova Republica), estipulou que tais subven¢des pagas diretamente pelo Imperador
passariam a ser de competéncia do Estado. Decreto este assim redacionado (na escrita da
época):

O Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brazil:

Considerando que o Sr. D. Pedro Il pensionava, do seu bolso, a necessitados e en-
fermos, viuvas e orphaos, para muitos dos quaes esse subsidio se tornara o unico
meio de subsistencia e educagao;

Considerando que seria crueldade envolver na queda da monarchia o infortunio de
tantos desvalidos;

Considerando a inconveniencia de amargurar com esses soffrimentos immerecidos
a fundagao da Republica; Resolve:

Art. 1° Os necessitados, enfermos, viuvas e orphaos, pensionados pelo imperador
deposto, continuardo a perceber o mesmo subsidio, emquanto durar a respeito de

20 Expresséo esta utilizada pelo texto do Decreto n° 5 de 19.11.1889.
21 Informag6es extraidas das consideranda do Decreto que se segue
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cada um a indigencia, a molestia, a viuvez ou a menoridade em que hoje se acha-
rem.

Art. 2° Para cumprimento desta disposi¢ao, se organisara, segundo a escripturagdo
da ex-mordomia da casa imperial, uma lista discriminada, quanto a situacao de
cada individuo e a quota que Ihe couber.

Art. 3° Revogam-se as disposi¢gdes em contrario.

Sala das sessdes do Governo Provisorio, 19 de novembro de 1889, 1° da Republi-
ca. Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio. - Aristides
da Silveira Lobo. - Q. Bocayuva. - Ruy Barbosa. - Manoel Ferraz de Campos Salles.
- Benjamim Constant Botelho de Magalhaes. - Eduardo Wandenkolk.?

Da Constituicao de 1934

Findando a Republica velha, surge uma nova ordem constitucional como
consequéncia da chamada Revolugao de 1930, que levou Getulio Vargas ao poder. Produto
de uma “revolugdo” que tinha como argumento o fim das oligarquias entdo vigentes, a
Constituicdo de 1934 carrega tragos daqueles parlamento constituinte que a criou: pela
primeira vez no parlamento se tinha parlamentares mulheres (Carlota Pereira de Queiroz)

e os sindicatos eram representados?? (num total de 40 parlamentares)?.

A consequéncia dessa representatividade mais diluida no estrato social, € que
pela primeira vez em uma constituicdo brasileira, tem-se uma preocupag¢ao mais detida
com o sistema de Ordem Social, fazendo a Constituicdo apontamentos tanto no que toca
a Previdéncia Social (quando ja havia entdo a vigéncia da Lei Eloy Chaves — Dec. Lei

4.682/1923) quanto a Assisténcia Social.

E mais revolucionario ainda para a época foi o posicionamento que tomou
a Assisténcia Social na Constituicdo de 1934, de forma que foi alcada como Direito
Fundamental do cidadao brasileiro, conforme previa o Capitulo Ill — Dos Direitos e das
Garantias Fundamentais, mais especificamente no art. 113, inciso 342°:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

22 http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-5-19-novembro-1889-541922-publicacaooriginal-48645-pe.html

23 A mero titulo de curiosidade, a representatividade dos trabalhadores junto ao Parlamento se deveu ao fato de que pelo Cédigo Eleitoral de 1932,
havia a previsao de eleicdo de Deputados classistas, que seriam indicados pelos respectivos sindicatos, cf., afirma Gislaine Azevedo Et. Al, in Histéria
do Brasil, p. 433.

24 SCHMIDT, Mario Furley. Nova Histéria Critica. SGo Paulo: Nova Geragdo, 2005. pgs 558-560

25 Utiliza-se a expressédo “inciso” para se referir ao dispositivo constitucional, na medida em que a terminologia parece ser a mais préoxima para indi-
cacdo, pois percebe-se da legistica do texto constitucional a divisdo em artigos, paragrafos e incisos (sendo os incisos inscritos em parte em nimero
romano e em parte em numeros indo-arabicos), muito embora, remissivamente, o texto constitucional ngo utilize a expressao “inciso” nem “item”
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34) A todos cabe o direito de prover a propria subsisténcia e a de sua familia, me-
diante trabalho honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei, os que
estejam em indigéncia.

Por outro lado, a Constituicdo de 1934 previu a Assisténcia Social como elemento
a ser legislado privativamente pela Unido e supletivamente pelos estados-federados,
conforme preconizava o art. 5°, inc XIX e §3°, combinado, outrossim, com o art. 10, inc. Il

Art 5° - Compete privativamente a Uniao:
XIX - legislar sobre:

¢) normas fundamentais do direito rural, do regime penitenciario, da arbitragem co-
mercial, da assisténcia social, da assisténcia judiciaria e das estatisticas de inte-
resse coletivo;

§ 3° - A competéncia federal para legislar sobre as matérias dos numeros XIV e
XIX, letras c e i, in fine , e sobre registros publicos, desapropriagdes, arbitragem
comercial, juntas comerciais e respectivos processos; requisi¢cdes civis e militares,
radiocomunicagdo, emigragdo, imigracao e caixas econdmicas; riquezas do sub-
solo, mineragdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caga e pesca,
e a sua exploracdo nao exclui a legislacdo estadual supletiva ou complementar
sobre as mesmas matérias. As leis estaduais, nestes casos, poderao, atendendo as
peculiaridades locais, suprir as lacunas ou deficiéncias da legislagcao federal, sem
dispensar as exigéncias desta.

Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

Il - cuidar da saude e assisténcia publicas;

Além de prever uma Assisténcia Social pautada pela competéncia supletiva de
legislar da Unido e dos estados, a Constituigdo previu como competéncia material comum
de todos os entes federados a pratica de politicas assistenciais aos desvalidos, assim como

ocorre atualmente, cite-se:

Art 138 - Incumbe a Uniado, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis res-
pectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e animando
0S servicos sociais, cuja orientagdo procurardo coordenar;, cuja orientagdo procu-
rardo coordenar;

Percebe-se disso tudo que a Constituicado de 1934 foi influenciada pelas ideias de
bem-estar social e pelas Constituicbes de Weimar (Alemanha, 1919) e do México (1917)
que tinham em seu bojo a consolidagao dos direitos de 22 geracao (direitos de prestacao

positiva, tais como saude, educacgao, Assisténcia e Previdéncia Social) %,

Como bem anota Marmelstein sobre o tema:

26 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 22 Edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 49-50
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Aqui no Brasil, a Constituicdo de 1934 , de forma mais abrangente, a de 1946 deram
0s passos iniciais a formagao de um Estado do bem-estar social, prevendo varios
direitos sociais (aposentadoria, educagéo, assisténcia social, entre outros), bem
como os direitos ligados a protegéo dos trabalhadores.?”

Da Constituicao de 1937

Embora brilhantemente a Constituicao de 1934 tenha se volta a buscar a construgao
de um sistema de Assisténcia Social mais abrangente e efetivo, as pretensbées daquela
Constituicdo nao duraram por muitos anos. Em 1937, era subvertido a ordem constitucional
vigente e outorgada a Constituigdo denominada historicamente de “Polaca” (tamanha as

semelhangas com a Constituigcdo da Poldnia de 1926 outorgada pelo ditador Jozef Pilsufski).

Produto da intengao ditatorial do presidente Vargas, a Constituicdo de 1937 carregou
no seu trago o carater fascista daquela fase histérica da humanidade, desfazendo muitas
das conquistas entéo obtidas pela Constituicdo anterior e relegando os direitos de segunda

geragao a um plano secundario (em especial a Assisténcia Social).

Sobre a Assisténcia Social, a Constituicdo de entido previu o direito dos estados-
federados em legislar supletivamente acerca da matéria a época denominada assisténcia
publica), conforme art. 18, alinea da Constiuicdo. Previu também a possibilidade da
invocagao por parte dos genitores de solicitar apoio ao Estado no caso de n&o possuirem
condigdes de sustento da prole, sendo dado como direito subjetivo do cidadao tal forma de

convocagéo do Estado em prestar assisténcia material (art. 127, in fine).

Se em comparagao a Constituicdo de 1934 a Constituicdo de 1937 é efémera no
campo da Assisténcia Social, é durante a vigéncia desta Constituicdo de 1937 que datam
a criacao de trés instituicbes de grande relevancia para o campo da Assisténcia Social no
Brasil, que é o Servigco de Assisténcia ao Menor — SAM (futuramente convertido na Fundagao
Nacional do Bem-Estar do Menor —- FUNABEM), a Legiao Brasileira de Assisténcia — LBA e

o Conselho Nacional de Servigo Social — CNSS.

A Legiédo Brasileira de Assisténcia foi uma instituicdo criada nos idos de 1942
durante a 22 Guerra Mundial com o propdsito de prestar assisténcia a familia e aos soldados

da Forca Expedicionaria Brasileira?®. Com o passar dos anos, a LBA passou a se tornar
27 Op Cit.. P. 51
28 http://www.capemisasocial.org.br/capemisasocial/Paginas/LBAReferencianaHistoriadaAssistenciaSocialnoBrasil.aspx
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uma instituicdo de ampla ramificagdo no Brasil, a ponto de em 1969 ter sido incorporada a

administragao da Unido, como uma fundacéao, por meio do Decreto-Lei 593/1969.

Com a incorporacédo da LBA a Administragdo estatal, esta passou a ser o 6rgao
responsavel pela prestacdo de “assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia,

através da familia desprovida de recursos”?.

Nota-se, portanto, que a LBA competia atuar prioritariamente junto a criangas e
adolescentes em situagdes tidas de vulnerabilidade social, muito embora, na pratica, os
servigos da LBA ndo se prestassem apenas a tal area social, servindo também de amparo

a idosos e enfermos®.

Ja o Servigo de Assisténcia ao Menor — SAM teve a sua origem no Instituto Sete de
Setembro. Como o Instituto que o precedia, o SAM tinha por finalidade prestar assisténcia
“aos menores desvalidos e delinquentes™', bem como, funcionava no Distrito Federal (entao
cidade do Rio de Janeiro), como um abrigo de menores, conforme é possivel observar de
suas atribuigdes:

Art. 2° O S. A. M. tera por fim:

a) sistematizar e orientar os servigos de assisténcia a menores desvalidos e delin-
quentes, internados em estabelecimentos oficiais e particulares ;

b) proceder a investigagéo social e ao exame médico-psicopedagdogico dos meno-
res desvalidos e delinquientes;

c) abrigar os menores, a disposi¢ao do Juizo de Menores do Distrito Federal,

d) recolher os menores em estabelecimentos adequados, afim de ministrar-lhes
educagéo, instrugéo e tratamento sémato-psiquico, até o seu desligamento;

e) estudar as causas do abandono e da delinquéncia infantil para a orientagédo dos
poderes publicos;

f) promover a publicagao periddica dos resultados de pesquisas, estudos e estatis-
ticas.

Embora, emtese, 0o SAMfosse umainstituicao criada com o propdsito de atendimento
social de jovens em situagao de vulnerabilidade social, na pratica, ele se mostrou como um
orgao estatal destinado a aplicagao de penas aos menores em conflito com a Lei, conforme

pondera Gisele Hintz32

29 Art. 1° do Decreto-Lei 593/69

30 http://www.capemisasocial.org.br/capemisasocial/Paginas/LBAReferencianaHistoriadaAssistenciaSocialnoBrasil.aspx

31Alinea a e b do art. 2° do Decreto-Lei 3.799/1941

32 HINTZ, Gisele. Evolugdo da Legislagdo Voltada a Crianga e Adolescente no Brasil. p. 7. UNIPLAC. 2007. Acessado em 22.01.2014 http://www.
uniplac.net/emaj/Artigos/011.pdf
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Apesar de o Servigo de Assisténcia ao Menor (SAM) ser uma instituicdo destinada a
dar assisténcia social as criangas e adolescentes com idade inferior a dezoito anos
que estivessem abandonados ou como autores de atos ilicitos, conforme regula-
mentado pelo Cédigo de Menores 1927. O Servigo de Assisténcia ao Menor (SAM)
entendia que “a internacao seria o mecanismo de recuperagao mais eficiente”, “sem
se preocupar com o preenchimento das necessidades da crianga e do adolescente”.
Desta forma, o Servigo de Assisténcia ao Menor (SAM) “funcionava [...] como um
sistema prisional”, disfarcado de “internacées” onde na verdade eram “penas de
prisdo” atendendo a maxima que a “privacao total de liberdade” funcionaria como
protecédo da crianga e adolescente influenciada pela sociedade e assim “obteriam
um valioso resultado na reconstrugdo dapersonalidade”, esclarece Liberati (2003,

p. 62).
Em01°.12.1964, através da Lei4.513/64, houve a extincdo, mediante aincorporagéo,
do SAM para a entdo criada Fundagao Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), que
tinha como propdésito “de formular e implantar a politica nacional do bem estar do menor (...)

mediante o estudo do problema e planejamento das solugbes™?

Ao contrario o que ocorreu com o SAM, o FUNABEM tinha como propdsito a

insercao social do menor, conforme novamente pondera Gisele Hintz:

Essas diretrizes estabelecidas pela Fundagao Nacional do Bem-Estar do Menor
(FUNABEM) negavam os métodos aplicados pelo Servigo de Assisténcia a Meno-
res (SAM), visando assegurar os programas direcionados a integragdo da crianga
e adolescente na comunidade, “valorizando a familia e criando instituicbes que se
aproximassem dos ideais da vida familiar, respeitando ainda as necessidades de
cada regido do pais”, explica Jesus (2006, p. 54).34

O FUNABEM existiu até o ano de 1990, quando, com a promulgagao do Estatuto

da Crianca e Adolescente, houve a extingdo da Fundacéo.

Ja o Conselho Nacional de Servigo Social (CNSS) foi instituido pelo Decreto-Lei 527
e 1°.07.1938. O CNSS foi instituido a um primeiro momento, ndo como um 6rgao que ditaria
as diretrizes da Assisténcia Social brasileira, como uma atuacao estatal, mas ao contrario, a
sua fungao ordinaria (quando da sua instituicdo) era ser um comité de analise dos contratos
de cooperacao que se instituia naquele momento entre a Unido e as entidades filantropicas,
conforme é possivel notar dos seguintes trechos da referida Lei:

Art. 10. Os requerimentos das instituicbes assistenciais e os das instituicées cul-
turais, com os documentos que os acompanharem, uma vez entrados no Servigo
de Comunicagbes do Ministério da Educacao e Saude, serdo remetidos, respec-
tivamente, ao Conselho Nacional de Servigo Social ou ao Conselho Nacional de
Cultura, em cujas secretarias serdo processadas. O Conselho Nacional de Servigo

33 Art. 5°da Lei 4.513/64
34 HINTZ, Gisele. Evolugdo da Legislagdo Voltada a Crianga e Adolescente no Brasil. p. 7-8. UNIPLAC. 2007. Acessado em 22.01.2014 http.//www.
uniplac.net/emaj/Artigos/011.pdf
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Social e o Conselho Nacional de Cultura examinarao detidamente os processos que
Ihes forem submetidos, e os fardo conclusos ao ministro da Educagao e Saude, com
parecer, em cada caso, sobre se a subvencgao federal deve ser ou ndo concedida.

Art. 17. O Conselho Nacional de Servigo Social e o Conselho Nacional de Cultura
examinarao, segundo a respectiva competéncia, os estatutos de cada instituicdo
assistencial ou cultural subvencionada, submetendo-os com parecer, a considera-
¢ao do ministro da Educacao e Saude. Estes estatutos, uma vez aprovados por
decreto do Presidente da Republica, sé poderdao ser modificados mediante nova
aprovacao presidencial, salvo se a instituicdo deixar de pertencer a categoria das
instituicbes subvencionadas pela Uniao.

Ao discorrer sobre o CNSS, Carlos Gustavo Moimaz Marques demonstra que o
Conselho era muito mais um érg&o burocratico do que, efetivamente, um 6rgdo de atuagao
propriamente estatal:

Seus membros cadastravam as organizagdes filantrépicas, avaliavam o pedido de
subvengao e submetiam-no a aprovagao do Ministério. Mas a ultima palavra cabia
ao presidente da Nagéao: o valor do beneficio (denominado cooperagao financeira).3

Da Constituicao de 1946

Produto do fim do Estado Novo (e consequentemente da queda de Vargas no
poder) e do fim dos regimes autoritarios na Europa, a Constituicdo de 1946 focou-se em
reestruturar o Estado brasileiro, apontando para balizas mais democraticas, ao federalismo
de Estado, bem como, levando para o seu texto a ideia de que a ordem econémica encontra-

se vinculada “a justigca social e da valorizagao do trabalho™®

O texto de 1946 caracteriza como um texto estagnante em relagdo a Assisténcia
Social, sendo quase uma continuagao neste ponto da Carta de 1937. Todavia, muito embora
nao tenha sido um documento voltado para a Assisténcia Social, a Constituicdo de 1946
focou-se mais profundamente na Previdéncia Social, de modo que até aquele momento, foi

a Constituicdo que mais detalhou questdes de custeio, beneficios e legislacdo em tal seara.

O texto de 1946 previu a exclusividade da Unido em legislar sobre Previdéncia Social
(art. 5°,inc. XV, alinea b); a previséo de que as prestagdes ofertadas pela Previdéncia Social
nunca poderiam ser inferiores a um salario minimo (art. 157, inc. l); balizas para o plano
de custeio da Previdéncia, prevendo o custeio tanto por parte da Unido, dos empregados

e empregadores (art. 157, inc. XVI); a ampliagdo dos beneficios, passando a prever no

35 MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O beneficio Assistencial de Prestagdo Continuada: Reflex6es sobre o trabalho do Poder Judiciario na concre-
tizagdo dos direitos a seguridade social. Sdo Paulo. LTR.2009. p. 34
36 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 62 Edicdo. Sado Paulo: Saraiva, 2011. p.114
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texto constitucional a extensdo e novos beneficios programaveis (“salario-maternidade”
e “aposentadoria por idade”) e de risco (“auxilio-doenca”, “aposentadoria por invalidez” e

“pensao por morte”)* (art. 157, inc. XVI).

Por seu turno, a Assisténcia Social restou prevista na Constituicado Federal de 1946
em um artigo, quando a Constituigédo tratou acerca da seca no Nordeste brasileiro, prevendo
o texto que quando da realizagdo de um plano de defesa naquela regido, a Unido deveria
prestar servigos de Assisténcia Social para a populagéo atingida, cite-se:

Art 198 - Na execugédo do plano de defesa contra os efeitos da denominada seca
do Nordeste, a Unido dependera, anualmente, com as obras e os servigos de as-
sisténcia econémica e social, quantia nunca inferior a trés por cento da sua renda
tributaria.

Embora a Constituicao tenha sido extremamente omissa em relacio as prestacdes
assistenciais, € no periodo de vigéncia desta Constituicdo, que data um grande marco
legislativo para a Assisténcia Social. Em 1963 é promulgado o Estatuto do Trabalhador

Rural, através da Lei 4.214.

Dentre os mais diversos direitos e garantias estatuidos naquele diploma legal,
previu o art. 158 a criagdo do famoso Fundo de Assisténcia e Previdéncia ao Trabalhador
Rural — FUNRURAL. Sistema estruturado hibridamente como previdenciario e assistencial
(pois havia o carater contributivo de 1% - um por cento - do valor da matéria prima rural), o
FUNRURAL previa aos trabalhadores rurais diversas prestagdes tais como aposentadorias

por idade, invalidez, salario-maternidade, pensao por morte e auxilio-funeral.®

O traco assistencial do FUNRURAL diz respeito ao fato de que, mesmo o segurado
nao vertendo contribuigdes diretas ao sistema de seguridade social, ele era considerado,
mesmo assim, como segurado — elemento que permanece até hoje com os atuais segurados

especiais da Previdéncia Social, o que revela o principio do custeio indireto dos beneficios.

O FUNRURAL seguramente foi o sistema de Assisténcia Social mais abrangente
na historia do Brasil. Na época de sua instituicdo o Brasil contava com aproximadamente

54,9% (cinquenta e quatro por cento e nove décimos)* da populagao residindo em espagos

37 Utiliza-se as nomenclaturas contemporéneas aos referidos beneficios, haja vista a Constituicao se referir a elas como “maternidade” e “consequéncia
da doenca, da velhice, da invalidez e da morte”

38 Arts. 158 e 164 da Lei 4.214/1963

39 http://www.censo2010.ibge.gov.br/sinopse/index.php?dados=9&uf=00
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rurais, o que representava como novos protegidos ao sistema de Assisténcia Social um

montante de aproximadamente 39.000.000 (trinta e nove milhdes de pessoas).

Outrossim, € durante a vigéncia da Constituicdo de 1946 que é promulgada a Lei
Organica da Previdéncia Social (Lei 3.807/1960), que foi o primeiro instrumento a regular a

instituir um regime geral, frente a um regime de caixas de assisténcia.

Da Constituicao de 1967/1969

Na continuidade historica das constituigdes e legislagdes assistenciais no Brasil,
com o golpe militar de 1964 foi promulgado a Constituicdo de 1967 e posteriormente a

editado a EC 01/19694 41,

A Constituicdo de 1967 com a EC 01/1969, seguindo a linha da Constituigao
predecessora, novamente ndo se debrugou sobre a questao da Assisténcia Social, sendo

quase irrisério a evolugéo legislativa trazida pelos referidos documentos.

Conforme se nota das transcrigdes a seguir, a Constituicdo de 1967 com a EC
01/1969 previu apenas que competia a Unido legislar sobre Previdéncia Social, mas sem
dispor, contudo, sequer no capitulo da Ordem Social, qualquer diretriz sobre a Assisténcia
Social e, até mesmo, mesclando a Assisténcia Social com a Previdéncia Social, como se

fossem uma coisa sé, conforme se nota dos trechos a seguir:

Na Constituicdo de 1967:

Art 8° - Compete a Uniao:
XVII - legislar sobre:

¢) Normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e
protecdo da saude; de regime penitenciario;

Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigéo social:

XVI - previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do em-
pregado, para seguro-desemprego, prote¢do da maternidade e, nos casos de doen-
¢a, velhice, invalidez e morte;

Na Constituicao de 1967 com a EC 01/1969

40 Para fins cientificos, a EC 01/1969 seréa considerada neste trabalho como parte integrante da Constituicdo de 1967.
41 Vide, para todos os efeitos, MENDES, Gilmar Ferreira
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Art. 8°. Compete a Unido:
XVII - legislar sobre:

c) normas gerais sObre orgamento, despesa e gestdo patrimonial e financeira de
natureza publica; de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e
protecdo da saude; de regime penitenciario;

Art. 165. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que, nos térmos da lei, visem a melhoria de sua condigao social:

XVI - previdéncia social nos casos de doenga, velhice, invalidez e morte, segu-
ro-desemprégo, seguro contra acidentes do trabalho e protecdo da maternidade,
mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado;

Cumpre ressaltar, contudo, conforme se nota do comparativo entre a Constituicéo
de 1967 e a EC 01/1969, que neste ultimo texto houve um pequeno avango do ponto
de vista de garantias aos trabalhadores que contribuiam a Previdéncia Social, a medida
que no texto original da Constituicdo nao era estipulado qual era o ambito de protegao da
Previdéncia Social, de modo que a EC 01/1969 veio a sanar tal auséncia indicando um rol

de eventos que seriam cobertos obrigatoriamente pela Previdéncia Publica

Como ressaltado, embora a Constituicao de 1967 tenha se mostrado pifia no sentido
de assegurar em seu texto a ampliagdo dos direitos sociais inerentes a Previdéncia e a
Assisténcia Social, data desta época um grande marco legislativo para estes dois ramos do
Direito, que € a aprovagao da Lei 6.439/1977, que institui o Sistema Nacional de Previdéncia

e Assisténcia Social

A Lei 6.439/77 foi um instrumento instituido com o propdsito de unificar sob uma

unica supervisao os sistemas de Previdéncia e Assisténcia Social até entao existentes.

Pelo lado previdenciario, através do novo sistema, o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), a Empresa de Processamento de Dados da Previdéncia
Social (DATAPREV) e as instituicdes criadas pela criadas pela propria Lei, quais sejam,
o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS) e o Instituto
de Administracdo Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS), tiveram suas
atribuicdes redistribuidas, bem como, um elo de subordinagéo direta com o Ministério da

Previdéncia e Assisténcia Social ampliados.

Pelo lado da Assisténcia Social a Fundagao Legiao Brasileira de Assisténcia (LBA)

e a Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) também foram postas sob a
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alcada do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social

Conforme é possivel verificar de toda a evolugao histérica da Assisténcia Social até
a Constituicao de 1988, esta esteve sempre atrelada a histéria da evolugcédo da Previdéncia
Social, sendo indissociavel os passos que a Previdéncia Social tomou e que de arrasto
levaram a Assisténcia Social, quadro este que se modificou apenas com a Constituicdo de
1988, onde, finalmente, houve a completa dissociagao entre a Previdéncia e a Assisténcia

Social, conforme passa-se a expor.

Analisando-se toda a cadeia legislativa criada pré-Constituicido de 1988, é
possivel concluir que se tinha por parte dos gestores de politicas publicas pretéritos além
da confusado entre Assisténcia Social e Previdéncia Social, como ja mencionado, havia
também o pensamento de que a Assisténcia Social era de competéncia de instituicbes de
caridade, conforme se nota do histérico do Servigo de Assisténcia ao Menor (SAM) e Legiao
Brasileira de Assisténcia (LBA), e Conselho Nacional de Servigo Social (CNSS) passando a
um segundo momento, a partir da evolugao critica acerca do conceito de Assisténcia Social,
ao Estado assumir o seu papel como agente de integragdo social e como consequéncia
a incorporacgao das instituigdes mais desenvolvidas a administracdo da Unido (cf. ocorreu

com a LBA e FUNABEM na década de 60).

Evaldo Vieira ao analisar o periodo em questao pontua precisamente este aspecto
da Assisténcia Social pré-Constituicao de 1988:

(...) a politica social brasileira compbes-se e recompde-se, conservando em sua
execugao o carater fragmentado, setorial e emergencial, sempre sustentada ela
imperiosa necessidade de dar legitimidade aos governos que buscam bases sociais
para manter-se e aceitam seletivamente as reivindicagdes e até as pressdes da
sociedade.*

Contudo, este contexto histérico demonstra também a confusao que existia entre
Assisténcia Social (como sistema capaz de assegurar direitos a aqueles que por si s6 nao
conseguem manter o proprio sustento, de modo que possam obter a sua emancipagao
social) e o assistencialismo (que visa o atendimento pontual de situagdes de pessoas em

estado de vulnerabilidade social).

42 VIEIRA, Evaldo. As politicas sociais e os direitos sociais no Brasil: avangos e retrocessos. Revista Servigo Social e Sociedade. Sdo Paulo: Cortes,
n. 53, 1997. p.67
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Nota-se que a prestacao assistencial prestada (inclusive aquelas praticadas por
entes estatais) nunca visou o pleno desenvolvimento social dos necessitados, ao contrario,
apenas enfocou o atendimento de forma pontual, sem que houvesse um plano para o

acesso a capacidade de autossustento ou meios de geragao de renda, por exemplo.

Portanto, o que se teve até a Constituicdo de 1988 foi a atuacido estatal na
Assisténcia Social de modo supletivo, a atuar estabelecendo diretrizes e atuagdes pontuais

as atividades de caridade realizada por particulares.

Da Assisténcia Social a partir da CRFB/1988

A Constituicdo da Republica de 1988 mostrou-se como um significativo marco de
avanco na ordem social. A CRFB/1988 foi a primeira das Constitui¢des a trazer a divisao
plena entre Assisténcia Social, Assisténcia a Saude e a Previdéncia Social, aportando
cada um desses ramos como integrantes da Seguridade Social, porém dotados de carater

autébnomo entre si.

Com a Constituicdo de 1988 a Assisténcia Social ganha relevancia como direito
social, ultrapassando a vaga ideia contida nos textos constitucionais anteriores a 1988,
mudando-se, assim, a pedra angular, passando-se do mero assistencialismo para a

Assisténcia Social como um direito em si mesmo, como uma politica publica e de Estado.

Os eixos axiolégicos da Assisténcia Social na CRFB restaram positivados nos

quatro primeiros incisos do art. 203 do texto constitucional, cite-se:

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

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

[Il - a promocéo da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagéo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo
de sua integracao a vida comunitaria;

E possivel notar da Assisténcia Social na CRFB/1988 que a base de toda a atuacéo
da Assisténcia Social brasileira é a familia, a familia adotada, neste sentido, como a base

institucional da nagao.

A protecdo estatal a familia se inicia antes mesmo do nascimento da pessoa,
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tutelando-se a maternidade e se estende até a idade avangada, incidindo nos grupos
sociais mais vulneraveis socialmente que sao as criangas, os adolescentes, os idosos e as

pessoas com deficiéncia.

A Assisténcia Social possui o nitido carater integrativo com o mercado de trabalho,
haja vista que possui ainda como obrigacao estatal, promover a inser¢do no mercado de
trabalho daquelas pessoas com deficiéncia e a sua reinsercao, quando a deficiéncia foi
adquirida posteriormente ao ingresso no mercado de trabalho (art. 203, IV), bem como a
promocao da integracdo da ao mercado de trabalho daqueles em situagéo de vulnerabilidade

(art. 203, inc. Ill).

Como se percebe do texto constitucional, o mote principal da Assisténcia Social
€ a plena protecao estatal dos mais vulneraveis socialmente, com a protegcdo dos grupos
sociais mais vulneraveis, ou seja, a atengao primaria da Assisténcia Social é a protegao da
familia (na pessoa daqueles em condicao de risco social) e a integragdao ao mercado de

trabalho dos deficientes e daqueles em situagao de vulnerabilidade social.

Todavia, de modo supletivo, caso a Assisténcia Social atue e n&o consiga suprir as
necessidades mais elementares de parte do seus tutelados ou nao tenha formas de atuar,
esta Assisténcia sera prestada diretamente pelo Estado, de forma pecuniaria, através do

pagamento de um salario minimo a pessoa com deficiéncia ou ao idoso.

Nota-se que a Constituicdo elege o idoso e a pessoa com deficiéncia os grupos
sociais mais vulneraveis e aos quais a Assisténcia Social deve-se voltar prioritariamente,
por isso, concede-se o0 permissivo de que o Estado possa intervir de forma direta, mais
incisiva e pecuniaria para tutelar tal grupo social, que € a protecao ofertada pelo Beneficio
de Prestacdo Continuada, que tem a sua regra matriz no inc. V do art. 203 da CRFB/1988:

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manu-
tengéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

O Beneficio de Prestacdo Continuada sera debatido de forma mais profunda a
frente, quando for tratado a sua conceituagao dentro da Lei Organica da Assisténcia Social.
Porém, antes de se adentrar a este estudo mais aprofundado, é importante estudar o

beneficio que lhe deu origem, que é a Renda Mensal Vitalicia - RMV.
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O BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA

O seu antecedente: a Renda Mensal Vitalicia

A Renda Mensal Vitalicia foi um beneficio, de carater tipicamente assistencial,
introduzido no ano de 1974, através da Lei 6.179. Antes de adentrarmos aos seus principais
caracteres, que o configuram como precursor do Beneficio de Prestagdo Continuada,
algumas considerag¢des histéricas sobre o sistema de seguridade social devem ser

efetuadas.

Ao contrario do que é hoje (e como ja falado anteriormente), o sistema de seguridade
social era algo que se apresentava com multiplas facetas. O INPS, gestor do sistema,
administrava um sistema que envolvia tanto a administracdo previdenciaria propriamente
dita, com aposentadoria e pensdes, bem como, um sistema de assisténcia médica*}, pois
nesta época a assisténcia a saude nao era universal, mas um direito apenas daquelas que

eram contribuintes (ou dependentes dos contribuintes) da Previdéncia Social.

A Assisténcia Social, como ja dito nos antecedentes historicos, era um sistema
estruturado muito mais na ideia de caridade, do que de fato, um sistema protetivo, sendo

pontuais as prestagdes pecuniarias do Estado em favor dos vulneraveis sociais.
E neste contexto que surge a Renda Mensal Vitalicia.

A renda Mensal Vitalicia era destinada as pessoas com mais de 70 (setenta) anos
de idade** e aos invalidos — que de acordo com a referida Lei eram aqueles tidos por
incapacitados para o trabalho — que ndo fossem mantidos por pessoas que dependessem
obrigatoriamente e que nao pudessem exercer, ainda, atividades remuneradas ou nao
possuissem qualquer espécie de rendimento que fosse superior ao salario minimo nacional

ou 60% (sessenta por cento) do salario minimo regional.

Todavia, os requisitos de renda, idade ou incapacidade para o trabalho ndo eram
por si sO suficientes para a concessao do beneficio. Era necessario ainda, ao pretendente

do beneficio, ter de algum modo se relacionado com o sistema de Previdéncia Social.

43 Que no mesmo ano de 1974 foi desmembrado do INPS e passou a cargo do INAMPS — Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social.
44 Muito embora a expectativa de vida no Brasil, no ano de 1974, fosse de 60 (sessenta) anos. Fonte: Banco Mundial
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Neste caso, o pretendente a Renda Mensal Vitalicia deveria cumprir alternativamente
um dos seguintes requisitos: a) Ter se filiado ao INPS e contribuido no minimo por 12 (doze)
meses ou; b) Ter exercido atividade remunerada, que a época da edi¢cdo da Lei 6.179, que
fosse considerada de carater contributivo obrigatério para o INPS ou FUNRURAL, durante
um periodo de cinco anos, independentemente da filiagao* ou, ainda; c) o pretendente que
tenha se filiado ao INPS apds completar 60 (sessenta) anos de idade e que nao fizesse jus

a nenhum beneficio.

Caso preenche-se os requisitos acima, o pretendente faria jus a uma prestagao
no valor de 1 (um) salario minimo, que nao poderia ser superior a 60% (sessenta por
cento) do salario minimo regional, bem como, a assisténcia médica nos mesmos moldes

dos atendidos pelo INAMPS.

Como ¢é possivel de se observar, a Renda Mensal Vitalicia tinha diversos tragos
convergentes com o atual Beneficio de Prestagdo Continuada e, sem duvida alguma, foi o
beneficio que guiou o constituinte de 1988 a elabora o Beneficio de Prestagao Continuada

na atual Constituicao.

Adiferenga mais marcante entre a Renda Mensal Vitalicia e o Beneficio de Prestagao
Continuada reside na diferenca que este, ao contrario daquele, observa o principio da ndo

contributividade para que o pretendente fizesse jus ao percebimento do beneficio.

Como se nota ainda, a Renda Mensal Vitalicia tinha como propésito integrar ao
sistema de Previdéncia Social, mediante uma prestagcao tipicamente assistencial, aquelas
pessoas que estariam mais propicias a condi¢ées de vulnerabilidade social, ou seja, os
idosos e incapazes para o trabalho, Ihes prestando uma retribuicdo econémica, em razao
de ndo terem atingido os requisitos minimos para a protegcéo previdenciaria e oferecendo,
ainda, os servigos de saude, que a época, como dito, nao tinham o carater de universalidade

como atualmente possuem.

Destaque-se, por fim, que o Beneficio de Prestacao Continuada, de certo modo,

representa um retrocesso no aspecto de comprovagao do estado de vulnerabilidade social,

45 Neste possibilidade que a Lei trazia, duas situagdes restavam abarcadas: a primeira delas dizia respeito a aquele segurado que desempenhava a
suas atividades e vertia contribuicbes a uma Caixa de Assisténcia ou, ainda, a aquela pessoa que desempenhou as suas atividades remuneradas sem
a respectiva contribuigdo, em razdo da ndo anotagéo, por exemplo, do vinculo trabalhista na CTPS ou a falta do efetivo recolhimento.
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frente ao conceito trazido pela Renda Mensal Vitalicia.

Obviamente que o Beneficio de Prestacdo Contiuada, por expressa disposicao
constitucional, deve levar em conta ndo s6 as condigdes econdmicas da pessoa que postula
o beneficio, mas também, tomar por base a renda percebida pelo seu grupo familiar que,
diferentemente da Renda Mensal Vitalicia, levava em conta tdo somente a renda da pessoa

postulante do beneficio.

Muito embora esta diferenca seja de essencial importancia para a afericdo da
condicao de vulnerabilidade social, a Renda Mensal Vitalicia adotava um critério muito mais
elastico naquilo que pode se considerar a “base de célculo” da condi¢ao de miserabilidade,
pois considerava-se em condi¢do de vulnerabilidade social aquela pessoa que tinha
uma renda inferior a um salario minimo nacional ou 60% (sessenta por cento) do salario
minimo regional, conquanto que o Beneficio de Prestacdo Continuada da Lei Orgéanica da
Assisténcia Social, estipula em seu texto que a condigdo de miserabilidade é alcancada
quando o pretendente possui renda mensal inferior a 2 (um quarto) do salario minimo

nacional.

O que se percebe, assim, € um retrocesso nos direitos sociais assistenciais, fato
que a Constituicdo de 1988 veda implicitamente, conforme lembra George Marmelstein ao
debater a natureza dos direitos sociais:

Portanto, os direitos sociais sdo, a luz do direito positivo-constitucional brasileiro,
verdadeiros direitos fundamentais, tanto em sentido formal (pois estdo na Consti-
tuicdo e tém status de norma constitucional) quanto em sentido material (pois sédo
valores intimamente ligados ao principio da dignidade humana)*

Embora a discussdo acima aparentemente desvie da finalidade do presente
trabalho, ela é importante para a constatagdo de que em certos momentos a legislagao foge

na busca de atender a este principio de proibicdo do retrocesso dos direitos fundamentais.

Pois bem, tragado os caracteres da Renda Mensal Vitalicia, € possivel analisar
mais profundamente o Beneficio de Prestagcdo Continuada da Lei Organica da Assisténcia

Social.

46 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p 174
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O Beneficio de Prestagao Continuada na LOAS

Como ja tracado em linhas anteriores, o Beneficio de Prestacdo Continuada

encontra a sua matriz no art. 203, inc. V da CRFB/1988.

Como muito bem sabido, ao determinar a previsdo do beneficio, a Constituicdo
reservou a lei ordinaria a regulamentagdo de acesso ao beneficio, de modo que esta
deveria estipular as condigdes necessarias para que o pretendente fizesse jus ao Beneficio

de Prestacado Continuada.

Assim foi editada a Lei 8.742/1993 que ao organizar o Sistema de Assisténcia Social,

estipulou no seu art. 20 e seguintes, o beneficio previsto no art. 203, inc. V da CRFB/1988.

Ao dar aplicabilidade ao art. 203, inc. V da CRFB/1988, a Lei 8.742/93 levou em
consideragao dois fatores para que o tutelado fizesse jus ao beneficio, que é a idade ou

deficiéncia e a renda per capta do grupo familiar.

O Conceito de idoso

Inicialmente, a Lei 8.742/93, previu como idoso, todo aquele que contasse com 70
(setenta) anos de idade ou mais. No art. 38 da mesma Lei, restou estipulado uma norma
programatica no qual previa que apoés 24 (vinte e quatro) meses apos o inicio do pagamento
do beneficio, a idade seria reduzida para 67 (sessenta e sete) anos e, apds 48 (quarenta e

oito) meses, a idade seria reduzida para 65 (sessenta e cinco) anos.

Posteriormente, o governo neoliberal que entdo administrava, através da Lei
9.720/1998, alterou a programacao prevista no art. 38, de modo que estancou a previsao
de reducgao da idade para 65 (sessenta e cinco) anos e estipulando, outrossim, a reducao

para 67 (sessenta e sete) anos a partir, apenas, de 1° de janeiro de 1998.

Em 2003, o Estatuto do Idoso — Lei 10.741, buscou restabelecer a injustica (e
retrocesso social) promovido pela Lei 9.720/1998, de modo que, a idade para fins de
consideragao para o percebimento do Beneficio de Prestagdo Continuada seria considerado

a idade de 65 (sessenta e cinco) anos.
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Embora ndo haja uma justificativa racional para a opc¢ao indistinta, tanto para
homens e mulheres, da idade de 65 (sessenta e cinco) anos, muito embora a CRFB/1988
preconize, na Previdéncia Social, a discriminagao positiva em favor da mulher, a previsao
da idade minima de 65 (sessenta e cinco) anos pode ser interpretada como uma opg¢ao do
legislador, que nao encontra ébice na propria Carta Magna e atende de modo proporcional a

finalidade a que se volta, sem conferir protecao insuficiente ao direito que se presta tutelar.

E de interessante discussao o debate trazido a baila por alguns doutrinadores acerca
da reducgao da idade para a concesséo do Beneficio de Prestacdo Continuada através da
Lei 12.815/2013, que instituiu a prestacdo de um beneficio, de carater assistencial, aos
trabalhadores portuarios avulsos, nos seguintes termos:

Art. 10-A. E assegurado, na forma do regulamento, beneficio assistencial mensal,
de até 1 (um) salario minimo, aos trabalhadores portuarios avulsos, com mais de 60
(sessenta) anos, que ndo cumprirem os requisitos para a aquisi¢do das modalida-
des de aposentadoria previstas nos arts. 42, 48, 52 e 57 da Lei no 8.213, de 24 de
julho de 1991, e que n&o possuam meios para prover a sua subsisténcia.

Paragrafo unico. O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo
beneficiario com qualquer outro no ambito da seguridade social ou de outro regime,
salvo os da assisténcia médica e da pensao especial de natureza indenizatéria.

Embora a discussdo seja interessante, pensamos que ela ndo se sustenta. Os
defensores da ideia de que através do referido artigo foi instituido a redugdo da idade
minima para o percebimento do Beneficio de Prestagdo Continuada, argumentam que em
razao da isonomia e da universalidade, a previséo de idade constante na Lei Organica da

Assisténcia Social restou revogada, tacitamente, pela Lei 12.815/2013.

Com efeito, tal argumentagao nao se sustenta. Primeiramente, a instituicdo de um
beneficio, como o instituido pela Lei 12.815/2013 é flagrantemente inconstitucional, haja
vista nao estipular a respectiva fonte de custeio para a sua implantagao, o que viola o art.

195, §5° da CRFB/1988.

Ainda, analisando um pouco mais detidamente a natureza juridica do beneficio,
embora na sua descricdo semantica haja a expressao “assistencial”’, esta sequer presta-
se a tutelar questdes tidas como assistenciais propriamente ditas. E importante, reprisar
o conceito ja ventilado neste trabalho de que entende-se por Assisténcia Social como

‘um conjunto de atividades estatais e particulares, que tem suas diretrizes formuladas
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pelo Estado, direcionadas para o atendimento prioritario das pessoas em condig¢ao de
vulnerabilidade social, consistindo no oferecimento de prestacdes, pecuniarias ou nao,
com a busca da integracéo plena aos demais servigos estatais, de modo que eliminem o

risco social que encontra-se inserido aquele que da Assisténcia Social necessitar.”

Ora, o que tutela o beneficio da Lei 12.815/2013 ndo € proteger aquele que se
encontra em situagao tipica de vulnerabilidade social, muito embora remeta a necessidade
de impossibilidade de sustento para o seu percebimento, mas trata-se sim de um beneficio
de carater hibrido, haja vista que um de seus requisitos é que a pessoa que o postule ndo
tenha atingido os requisitos para a concesséo de aposentadoria por invalidez, aposentadoria
por idade, aposentadoria por tempo de contribuicdo ou aposentadoria especial, ou seja,
essencialmente, o seu carater n&o € de protecao a pessoas em situacao de risco social, mas
sim, € uma forma de peculio, que € um beneficio essencialmente de carater previdenciario,

como constava no art. 81 da Lei 8.213/91.

Mutatis mutandis, o Beneficio Assistencial da Lei 12.815/2013 € quase que
semelhante com a situagdo do segurado especial. Isso porque ambos sdo contribuintes
obrigatérios da Previdéncia Social, mas para a concessao dos beneficios que fazem jus,
nao se faz necessario a comprovagao do recolhimento das contribuicbes previdenciarias,

cabendo, exclusivamente, a demonstracéo do efetivo exercicio do trabalho*’

Nao se pode confundir, ainda, a protecao ao idoso de maneira indiscriminada,
lastreando toda e qualquer protecéo assistencial a este grupo com base no art. 203, inc. V

da CRFB.

A CRFB/1988 em momento algum condicionou a concessao de prestagéo pecuniaria
ao idoso exclusivamente com base no art. 203, inc. V, haja vista que, com base no inc. |

do mesmo artigo estipulou que a Assisténcia Social tem por objetivos a protecao a velhice.

Disso decorre que o beneficio previsto no inc. V do art. 203 é um dos beneficios que
podem ser instituidos em favor dos idosos, podendo outros tantos serem instituidos com

base no inc. | do mencionado artigo.

47 Ao que nos parece, o Beneficio Assistencial da Lei 12.815/2013 pretende apenas que o segurado demonstre o efetivo exercicio da atividade de
trabalhador portuario avulso, independentemente do recolhimento previdenciario da atividade.
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O que se quer dizer, é que o Beneficio de Prestacdo Continuada da Lei Orgéanica
da Assisténcia Social e o Beneficio Assistencial instituido pela Lei 12.815 possuem lastros
constitucionais diferentes, enquanto aquele se lastreia no art. 203, inc. V da CRFB/1988,

este se lastreia no art. 203, inc. | da CRFB/1988 combinado com o art. 201, inc. I.

Por essa razéo, nédo € possivel invocar o principio da isonomia para elastecer a
idade minima prevista na LOAS, pois ndo se esta a falar em situacdes semelhantes e que
prescindam de tratamento semelhantes, ao contrario, esta se falando em fatos juridicos
diferentes, no qual o Beneficio Assistencial da Lei 12.815/2013 ha a tutela de pessoas que
em razao do seu trabalho sabidamente penoso, foram contempladas com a jubilagdo mais

precoce — assim como sao os beneficiarios da aposentadoria por idade rural.

Portanto, com a maxima vénia daqueles que entendem que apods a Lei 12.815/2013
o Beneficio de Prestagao Continuada teve a sua idade minima reduzida, entendemos, pelas

razbes acima, que esta nao se sustenta.

O conceito de deficiéncia

No que tange ao conceito de deficiéncia, a Lei 8.742/1993, em sua redagao original
previa como pessoa deficiente, toda aquele sujeito que era “incapacitado para a vida

independente e para o trabalho.”

Basicamente, o que estipulava a redagao original da Lei 8.742/93 é que o deficiente,
para fins de consideragado para o Beneficio de Prestagao Continuada, deveria ser aquele
incapacitado de tal forma que o mesmo n&o poderia exercer sequer os atos mais comezinhos
da sua vida, tais como higiene pessoal, alimentagao, estando, essencialmente dependentes

de terceira pessoa para a sua sobrevivéncia.

N&o é necessario grandes delongas técnicas para se demonstrar que o conceito
de deficiéncia contido na redagao original da Lei 8.742/93 era excessivamente atentatoria
contra o principio da protegdo ao nucleo essencial da norma, de modo que poderia ser

considerada até mesmo inconstitucional.

Frente a este quadro que beirava as raias do absurdo, a jurisprudéncia patria
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flexibilizou o conceito de deficiéncia contido na LOAS, de modo que, por exemplo, a Turma
Nacional de Uniformizagao de Jurisprudéncia dos JEFs fixou entendimento que até mesmo
a incapacidade temporaria era capaz de ensejar a concessao do beneficio pretendido*,
a ponto, inclusive, de a propria Advocacia Geral da Unido expedir sumula administrativa
(que possui carater vinculante para seus 6rgaos) que a mera incapacidade para o trabalho
era suficiente para a configuragado do conceito de deficiéncia contida no art. 203, inc. V da

CRFB/1988%.

Em 25.08.2009 foi promulgado, através do Decreto Presidencial 6.949 a Convengao
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo. A referida
Convencao foi aprovada nos termos do art. 5°, §3° da CRFB/1988, ou seja, ingressou no
ordenamento juridico brasileiro como norma constitucional, de carater fundamental, valendo

dizer que o seu texto possui efeitos de clausula pétrea a CRFB/1988.

Diferentemente da Lei Orgéanica da Assisténcia Social, a Convengao estipulou de
uma forma inovadora o conceito de deficiéncia, de modo que foi-se retirado a ideia de
deficiéncia como aquele conceito estritamente ligada com o trabalho e com a capacidade
de proprio sustento e voltou-se ao conceito de deficiéncia como algo de cunho social, onde
o deficiente é aquele que enfrenta obstrucdes diretas em razéo das suas limitacdes. E o
que preleciona o art. 1° da Convencgao:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de na-
tureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualda-
des de condicbes com as demais pessoas.

De fato, a maioria das pessoas sao deficientes — a miopia, por exemplo, € uma
espécie de deficiéncia, pois € limitadora a longo prazo, caso nao corrigida cirurgicamente,
todavia, a deficiéncia, para ser considerada como relevante para a tutela especial do
Estado, deve ser aquela que impecga efetivamente o sujeito de participar de maneira plena

e integrada das atividades sociais do meio onde vive.

Disso decorre que a deficiéncia ndo € um conceito meramente fisico, mas passa

para a barreira do social. Determinada incapacidade fisica, posta em um determinado meio

48 Sumula 48: A incapacidade nédo precisa ser permanente para fins de concessdo do beneficio assistencial de prestagédo continuada.
49 Sumula 30: A incapacidade para prover a prépria subsisténcia por meio do trabalho é suficiente para a caracterizagdo da incapacidade para a vida
independente, conforme estabelecido no art. 203, V, da Constituicdo Federal, e art. 20, Il, da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993.
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social, pode ser considerada como deficiéncia, entretanto, a mesma incapacidade fisica em
outro meio social pode ser considerada como uma incapacidade irrelevante para a tutela

estatal.

A Lei Orgéanica da Assisténcia Social foi modificada de modo a adaptar-se a
Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Assim, foi editada a Lei
12.435/2011 que aportou na legislacdo ordinaria o conceito de deficiéncia contido na

Convencgao.

Porém, ndo bastasse a adaptagdo necessaria (até mesmo por uma questdo de
legistica), a legislac&o, num “rasgo de inteligéncia”, acresceu mais uma conceituagéo para
explicar os caracteres semanticos da frase “impedimento de longo prazo” constante na

Convengao®.

Pelo §2° inc. Il, do art. 20 da Lei 8.742/93 considerava-se como impedimento de
longo prazo aquela limitagdo para o trabalho e para a vida independente por um prazo

minimo de 2 (dois) anos.

Bom, ndo é necessario delongas para observar que tratava-se de “chover no
molhado”, pois a conceituagao proposta pela Lei 12.435/2011 era, basicamente, a mesma
que vigia naquele momento e ndo contemplava, em nada, a conceituagao trazida pela

Convencgao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Observando o equivoco que havia se instituido, o préprio legislador, cerca de um
més e meio depois, voltou atras da conceituagao trazida, revendo a aposi¢ao do conceito
de vida independente e para o trabalho e mantendo, apenas, a necessidade de que a

deficiéncia seja por um prazo minimo de 2 (dois) anos.

De certo modo, é possivel sim concluir que houve um retrocesso no que tange a
expectativa de duragao da incapacidade, afinal, como dito, a jurisprudéncia reconhecia até
mesmo a incapacidade temporaria como autorizativa para a concessao do BPC, porém,
nao é de se negar que o prazo minimo de dois anos de deficiéncia é razoavel, proporcional
e cria balizas objetivas para a tutela do deficiente, na medida em que interpretacées mais
ortodoxas poderiam levar a compreensao de que a limitagado de longo prazo poderia ser

compreendida como aquela limitagao quase que permanente.

50 Essas explicagbes sobre conceito devem decorrer, talvez, em razdo do brilhantismo do legislador brasileiro, que se sobrepbe a capacidade de com-
preensao teleolégica dos 20 (vinte) paises signatarios da Convengé&o.
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O conceito de vulnerabilidade social

Outro requisito para a concessdao do Beneficio de Prestagdo Continuada € o
requisito vulnerabilidade social. A fim de medir a condigdo de miséria dos pretendentes a
tutela Assistencial, a Lei 8.742/1993 estipulou um conceito um tanto quanto irreal para a

medicao da miserabilidade: a renda per capta.

Foiestipulado naLOAS que, parafins de constatacao da condi¢cio de vulnerabilidade
social, o pretendente a ser beneficiario deveria comprovar renda per capta do grupo familiar

inferior a %2 do salario-minimo vigente.

Igualmente, ndo merece grandes debates o carater ilégico da norma em questao,
pois estipula, de maneira sui generis um conceito de miséria que nao € reproduzido em
nenhum outro diploma legal brasileiro, bem como, estipula um conceito de miséria que

engloba uma série de distorgdes graves.

Como bem sabido, a quest&o do conceito de renda foi algo de grande batalha durante
vinte anos, tendo nos primeiros anos de vigéncia da LOAS o critério de miserabilidade

logrado éxito em demonstrar a condicdo de vulnerabilidade social perante os tribunais.

Este quadro apenas se modificou, definitivamente, com o pronunciamento final do
Supremo Tribunal Federal, acerca da inconstitucionalidade progressiva do critério 72 de

salario minimo de renda per capta, em razao da insuficiéncia da protecdo que conferia®’.

Todavia, para fins administrativos, o critério de %4 do salario minimo, para fins de

afericdo da condicao de miserabilidade € ainda vigente.

Como ja dito, a renda a ser considerada nao é a renda total do sujeito postulante do
Beneficio de Prestacao Continuada, mas sim, a renda per capta, onde, o denominador sdo

os componentes do grupo familiar do sujeito postulante ao beneficio.

Atualmente, em razéo da redacao conferida pela Lei 12.435/2011 o grupo familiar,
a ser considerado como denominador € aquele rol de pessoas constantes no §1° do art. 20

da Lei 8.742/93.

51 Reclamagéao 4.374
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Em sintese, o Beneficio de Prestagcao Continuada previsto lastreado no art. 203,
inc. V da CRFB/1988, de acordo com a Lei Orgéanica da Assisténcia Social, deve levar em
conta os pressupostos deficiéncia ou idade e a renda do grupo familiar, para fins de afericao

das condi¢des de concessao.

Deste modo, os caracteres para a concessao do BPC, podem ser reduzidos a

seguinte férmula logica:

(a Vv b)* [(c) — <e] Ef
d

Onde:

(a) — Pessoa com mais de 65 (sessenta e cinco anos);
(b) — Pessoa com deficiéncia;

(c) — Renda bruta familiar;

(d) — Numero de membros do grupo familiar;

(e) — Renda inferior a 74 de salario minimo;

(f) — Beneficio de Prestagao Continuada a Pessoa Com Deficiéncia ou ldoso.
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O CONCEITO DE FAMILIA

Como ja introduzido no topico anterior, a familia é conceito essencial para que
haja a compreensao légica do Beneficio de Prestagao Continuada. O denominador familia,
para o BPC, possui um viés matematico, onde, em muitos casos € o fator essencial para a

configuragao da condigao de vulnerabilidade social —especialmente no ambito administrativo.

Antes de se adentrar a debates mais aprofundados sobre o conceito de familia na
Lei Organica da Assisténcia Social, € necessario se questionar o por que dela surgir como

elemento a ser considerado para a concessao do Beneficio de Prestacao Continuada.

A CRFB/1988, estipula no art. 203, inc. V, que um dos requisitos para a concessao
do Beneficio de Prestagdo Continuada é que, aquele que pretende ser tutelado pela
Assisténcia Social, comprove nao possuir meios de prover a propria subsisténcia ou de té-

la provida por sua familia.

A resposta mais simples, sem duvida alguma, explicaria que a necessidade
de consideragdo dos membros do grupo familiar para a concessdao do BPC decorre
exclusivamente da vontade do constituinte e como vontade esta dos fundadores do Estado,

ela deve ser observada de maneira cogente.

Todavia, a resposta para tal questionamento é muito mais aprofundada e complexa,
pois ultrapassa a vontade do constituinte e ingressa em um principio muito caro aos estudos

sociais que é o principio da subsidiariedade.

Em seu viés semantico, o principio da subsidiariedade encontra muitas facetas
no direito: no ambito do direito processual civil, do direito constitucional e até mesmo no
direito penal este conceito é explicado, cada qual com a suas peculiaridades, entretanto,
nas relacdes sociais, o principio da subsidiariedade € essencial para a compreensio
das prestacdes estatais positivas, principalmente, aquelas que tem o nitido carater de

Assisténcia Social.

O principio da subsidiariedade parte do pressuposto, primeiro, de que todo o ser

humano é autossuficiente, via de regra, para prover a propria subsisténcia®?, deste modo,

52 Carlos Gustavo Moimaz Marques. O Principio da Subsidiariedade Na Assisténcia Socia. P. 93
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o individuo possui a liberdade individual para optar os caminhos que pretende tracar e
através dele subsistir a si e ao seu nucleo familiar, trata-se, como assenta Ingo Wolfgang
Sarlet®?, na primazia da autorresponsabilidade do sujeito no meio social em que vive, que

implica, para o individuo, um dever de zelar pelo seu proprio sustento e da sua familia.

Mas n&o s0 isso, € instinto da natureza humana se autoproteger dos mais diversos
fatores externos, razao pela qual o ser humana instituiu relagdes sociais maiores como a

familia, os clas, as tribos, a polis, etc., até, enfim surgir o Estado®.

Deste modo, o ser humano evoluiu gradativamente para meios sociais maiores
de protecao, meios estes com o dever de proteger em grau mais elevado o sujeito, quanto

maior a adversidade enfrentada.

Portanto, a partir do momento em que surge uma situacdo de adversidade no
sujeito (seja esta adversidade interna ou externa a sua pessoa) € que um dos meios sociais
podera intervir (haja vista que, em uma situagao regular, o proprio sujeito pode superar
esta situagao); nao podendo o sujeito, por si s6, superar esta condigdo € que os meios
sociais poderao interferir; interferéncia esta que se observara do menor escaldo para o

maior (familia, sociedade e Estado), na medida, como dito, da complexidade vivenciada.

José Alfredo de Oliveira, explica de maneira muito precisa a relagdo de
subsidiariedade nas esferas publicas e privadas:

O principio da subsidiariedade, invocada por numerosos textos pontificios, resu-
me-se em uma ideia simples: as sociedades sao subsidiarias em relagéo a pessoa,
ao passo que a esfera publica é subsidiaria em relagcao a esfera privada. Como
corolario, nao se deve transferir a uma sociedade maior aquilo que pode ser
realizado por uma sociedade menor”® (grifo nosso)

Deste modo, um grupo maior, somente pode intervir em um grupo menor, quando
este se mostrar inapto para a consecugao do objetivo a que se propde, haja vista que
a sociedade tem meios de resolver ela propria, através de seus membros e de suas

organizagdes nédo politicas, um grande numero de problemas, de forma mais eficiente e

53 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre, 2007, p. 377 apud Carlos Gustavo Moimaz Marques. O Principio da
Subsidiariedade Na Assisténcia Socia. P. 97

54 Ob. Cit. p. 93

55 OLIVEIRA, José Alfredo. O principio da subsidiariedade: Conceito e Evolugédo. P. 52 apud MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O Principio da
Subsidiariedade Na Assisténcia Social. p. 94
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menos custosa ao Estado, que sé deve agir quando a iniciativa privada® for insuficiente®’.

E de fato, tal ideia se mostra muito valorosa. Com efeito, a familia ou o cla social
que o individuo encontra-se inserido encontram-se muito mais aptos a interferir de modo
mais eficaz os problemas que aquele sujeito enfrenta, em razao, principalmente, da relagao
subjetiva que existe entre aqueles que intervém e o interferido. De mais, o Estado por si s6
nao & capaz de compreender toda a problematica instituida no caso concreto, haja vista

justamente a falta deste liame subjetivo entre as partes.

Nao se quer dizer que o Estado seja inapto a solucionar o problema. Ao contrario, o
Estado, por for¢ga dos seus mecanismos, € sim capaz de solucionar uma série de transtornos
de ordem social, entretanto, de forma mais retardada (em razdo da sua burocracia e da
falta do seu vinculo subjetivo com o interferido) e de forma mais custosa, pois quanto mais

tempo gasto, maior é o dispéndio econdmico.

O que a subsidiariedade almeja por outro lado, € ser um meio termo entre a
atuacao e a omisséo do Estado nas agdes. Carlos Gustavo Moimaz Marques afirma que a

subsidiariedade apresenta-se em duas facetas, uma negativa e outra positiva®.

A conotagao negativa seria justamente a nao interferéncia em casos em que o
préprio sujeito podera intervir ou que um ente menor podera solucionar diretamente e de
forma eficaz. Ja a conotagao positiva € o dever que o Estado tem em atuar quando a

sociedade menor ndo conseguir agir de forma eficaz.

Trata-se de um equilibrio, uma medianina por assim dizer, entre a ingeréncia e a
nao ingeréncia do Estado, onde a ndo ingeréncia € um meio de preservar a autonomia do
sujeito e de trazer responsabilidades como integrante de um meio social®® e a ingeréncia
um meio de solucionar o problema, de modo que é um dever do Estado, ora em razao da
prépria busca do estado de bem-estar social, ora em busca de evitar que o problema se

torne endémico e se espalhe diante de mais sujeitos.

56 Iniciativa privada, de modo algum deve ser interpretado como os valores econémicos produzidos no sistema capitalista, mas sim, deve ser entendido
como toda a forma de manifestagao que ndo prescinde do Estado para existir, como a familia, a igreja, etc..

57 Paulo Medina. As vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo. p. 250 apud MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O Principio da Subsidiarie-
dade Na Assisténcia Social. P. 95

58 Op. Citp. 96

59 Pois o estimulo a responsabilidade afasta o sujeito do 6cio, estimula o valor social do trabalho e alcanga a satisfagdo econémica e social, MARQUES
(2008:105)
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No que tange ao Direito da Assisténcia Social, a subsidiariedade se apresenta
através de trés formas de atuacao escalonada: pela assisténcia familiar, pela assisténcia

privada e pela assisténcia estatal.

Aassisténcia familiar caracteriza-se pela unidade de seus membros em lagos morais,
de afeto solidario e unidade econdmica. Justamente por impulsionar o desenvolvimento
espiritual de seus membros, traz consigo a ideia de solidariedade entre eles, a qual se

materializa no dever de alimentos.

Jaaassisténcia privada, se constituimedida protetivacontraaindigéncia, espontanea
e circunstancial, realizada por instituicdes privadas e, em tese, dotada de fundos privados®;

sua ideologia é fundada nos principios da caridade, entendida como um dever moral.

Por fim, a assisténcia estatal somente ingressara no campo de atuagéo a partir do

momento em que se verificar a indigéncia do sujeito.

A doutrina considera, deste modo, o sistema de Assisténcia Social graduado nestas
trés escalas, onde o sistema maior somente ingressara no problema quando o sistema
menor se mostrar incapaz de solucionar o problema, como pontua Carlos Gustavo Moimaz
Marques:

O principio da subsidiariedade no campo assistencial vem justamente para ressaltar
e hierarquizar a atuagéo dessas varias espécies de assisténcia. A atuagéo do siste-
ma assistencial mais complexo (estatal) s6 ocorrera quando os menores (familia e
privado) ndo se mostrarem aptos o suficiente. Por esse motivo é que se pode afir-
mar que a assisténcia social publica € duplamente subsidiaria, ou seja, é subsidiaria
em relagdo aos outros subsistemas de seguridade (previdéncia e saude) e também
em relagéo a assisténcia privada (auséncia do auxilio familiar e particular).”

Contudo, a contrario sensu, entendemos, neste trabalho, para fins de concessao do
Beneficio de Prestacdo Continuada, que o sistema de Assisténcia Social é sim subsidiario,
mas nao em relagao a alegagao de que o sistema publico € subsidiario ao sistema privado,

mas sim, tdo somente que o sistema publico € subsidiario apenas a assisténcia familiar.

Com efeito, a assisténcia particular de forma alguma pode ser considerada como
sucedanea da assisténcia familiar, para fins de Beneficio de Prestagdo Continuada. A

assisténcia particular é sim autbnoma e independente em relagdo ao sistema de proteg¢ao

60 Diz-se, em tese, pois muito dessas entidades de modo indireto, funcionam com a contribui¢do do Estado, seja através de subvengées diretas, como
declaragéo de utilidade publica para a participacao de captagdo de transferéncias financeiras, seja através de rentncias fiscais de contribuigcbes sociais,
por exemplo.
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assistencial familiar e estatal. Entretanto, o viés da assisténcia particular ndo € estar na
escala intermediaria entre a familia e o Estado. O seu viés € complementar a atuacao de

ambos.

A assisténcia privada pode interagir juntamente com a assisténcia familiar,
mediante programas especificos e muitas vezes substituindo-se as atuagdes de carater
estatais, como, por exemplo, a prestacao assistencial efetivada por casas de acolhimento

institucional ou pastoral da crianga, por exemplo.

Para fins de concessdo do Beneficio de Prestagdao Continuada € irrelevante a
prestacdo particular prestada. Cumpre relembrar que a prépria Lei considera tal fato
irrelevante, como podemos extrair, por exemplo do art. 14 do Estatuto do Idoso que transfere
diretamente ao Estado a responsabilidade de prestar assisténcia ao idoso quando a familia

assim nao o puder fazer:

Art. 14. Se o idoso ou seus familiares nao possuirem condigcbes econdmicas de
prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da
assisténcia social.

Fato este reforcado com a nova disposi¢céao da Lei 8.742/93, com a redagao dada
pela Lei 12.435/2011, que estipula um caso tipico de assisténcia particular ndo é ébice para

a concessao do BPC:

§ 5° A condigao de acolhimento em instituicdes de longa permanéncia nao prejudica
o direito do idoso ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio de prestagéo continu-
ada.

Em sintese, € possivel concluir que a necessidade de verificagdo da capacidade
de sustento do pretendente a tutela da Assisténcia Social deve ser aferida sim em conjunto
com os membros do seu grupo familiar, na medida que compete ao Estado somente intervir
em situagdes que a familia ndo se presta a suportar o sustento, de per si, razdo pela qual,
a plena compreensao dos membros que compde a familia € essencial para a concessao do

Beneficio de Prestacdo Continuada.

O conceito de familia na LOAS

Atenta ao principio da subsidiariedade e a imposi¢cao constitucional de que para

a tutela do Beneficio de Prestagdo Continuada, € necessario que o sujeito ndo possa ter
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o seu sustento provido por si s6 e por sua familia, a Lei 8.742/1993, desde a sua redagao
original contemplava o conceito de grupo familiar para fins de afericdo da miserabilidade,
através de uma equacao, como ja dita, que leva em conta este fator como denominador da

renda familiar.

Na redacao original da Lei 8.742/1993 entendia-se como entidade familiar “a unidade
mononuclear, vivendo sob o mesmo teto, cuja economia é mantida pela contribuicdo de

seus integrantes”®’

Nota-se que, pela redagao original da LOAS, a familia poderia ser considerada
como aquela aglomeragao de pessoas em um unico espago, onde o unico liame subjetivo

que as interligava era exclusivamente o fato de viverem sobre o mesmo teto.

Ou seja, se alguém que atendesse ao pressuposto idade, por exemplo, que residisse
em uma instituicdo de longa permanéncia, um albergue ou até mesmo em um pensao, teria
que declarar que residia com um numero tal de pessoas, que sequer se relacionava e muito

menos contribuia para as suas despesas de manutencio.

Obviamente, nao precisa se debater o fato de que o conceito como denominador
adotado pela legislagao originaria ndo era muito inteligente, abrindo margem para uma
distorcdo muito grande, seja contra o segurado, seja contra o proprio Estado, que poderia
se ver compelido a computar como denominador para fins de afericado de renda per capta
qualquer pessoa que se autodeclarasse residente com o pretendente ao Beneficio de

Prestacdo Continuada.

Sem contar que o comando originario em momento algum atendia ao comando
constitucional contido no art. 203, inc. V da CRFB/1988, na medida em que o proprio texto
constitucional sempre reservou o fato de que o tutelado pela Assisténcia Social deveria ter,
como pressuposto, a impossibilidade de se sustentar ou de ser sustentado por sua familia

- e nao ser sustentado por qualquer um, pelo Unico fato de residirem sobre o mesmo teto.

Visando superar esta incongruéncia inicial, foi editado em 1998 a Lei 9.720, que
dentre diversas alteracdes, restou por modificar o conceito de familia a ser adotado como

denominador da renda. A partir desta Lei, foi determinado a remissdo ao conceito de

61 Art. 20, §1° da Lei 8.742/1993.
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dependentes da Previdéncia Social, contido no art. 16 da Lei 8.213/91, desde que vivessem

sobre o mesmo teto.

E interessante analisar a dicotomia que apresentava o conceito de familia para
fins assistenciarios e previdenciarios a partir da Lei 9.720/1998, haja vista que para
fins previdenciarios, o mesmo grupo de pessoas era considerado como dependentes
economicamente de uma terceira pessoa, que € o segurado da Previdéncia Social,
conquanto que, para fins de assistenciais, este mesmo grupo de pessoas poderia ser ora
considerado como dependentes do tutelado (e.g. os filhos menores de 21 anos de idade)
como, até mesmo, provedores de renda e prestagcao material no seio familiar para o tutelado
(e.g. os pais e o cdnjuge), sendo tal possibilidade (se dependente ou provedor) conferida

através de cada caso concreto.

Portanto, para fins assistenciais, entre os anos de 1998 a 2011, era considerado
familia, para fins de assisténcia social, o cdnjuge, o filho, enteado ou tutelado menor de 21
(vinte e um) anos, ou se maior de 21(vinte e um) anos, desde que invalido, os pais e 0s

irmaos menores de 21 (vinte e um) anos ou se maior desta idade, desde que invalido.

Desta forma, o grupo familiar ficava circunscrito apenas a situagao de parentesco
apenas por consanguinidade em primeiro grau em relacdo aos ascendentes, por
consanguinidade e afinidade em relacdo aos descendentes e por consanguinidade em

relacao aos colaterais em segundo grau.

Ressalte-se, contudo, que embora a legislagdo tracasse este quadro minimo
de membros familiares a serem considerados como denominadores da renda familiar, a
jurisprudéncia sempre se inclinou em adicionar, conforme o caso concreto, a expansao do
conceito de grupo familiar, conforme prelecionava o enunciado 51 do FONAJEF — Férum
Nacional dos Juizados Especiais Federais:

O art. 20, paragrafo primeiro, da Lei 8742/93 ndo é exauriente para delimitar o con-
ceito de unidade familiar.

Este quadro de dependentes perdurou, como ja adiantado, até o ano de 2011,
quando foi editado a Lei 12.435. Através desta Lei, ficou consignado um novo padrédo de

familia a ser considerado para fins exclusivos da Assisténcia Social. Desta feita, o conceito
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de familia restou novamente elastecido, face ao art. 16 da Lei 8.213/1991, na medida em
que agora, fazem parte do grupo familiar, o seguinte rol de pessoas: o requerente, o cbnjuge
ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos

solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados.

Nota-se uma interessante inovacao legislativa nos lagos familiares adotado pela
novel legislagdo. Primeiramente, houve a aposi¢do, como membros do grupo familiar, dos
padrastos e madrastas, formando, finalmente, uma coeréncia legislativa, afinal, pelo art.
16 da Lei 8.213/91, o enteado era considerado como dependente para fins assistenciais,

como integrante do grupo familiar®?

Outro ponto inovador trazido pela Lei 12.435/2011 é a retirada do limite de idade
maxima para os filhos, enteados e colaterais para fins de composi¢gao do grupo familiar,

cessando tal dever apenas com a constituicdo do casamento.

Veja que a posicao adotada pela legislagédo em relagao a condigao do filho/enteado
e colateral serem solteiros, na pratica, € uma mudanga paradoxal em relagdo ao quadro
antecedente de grupo familiar. Melissa Folmann argumenta que, a partir do casamento
deste ente familiar ha a constituicado de um outro grupo familiar, e que seus rendimentos sao

direcionados a estes, mesmo que dividam o teto com o grupo familiar de origem®.

Cumpre ressaltar, apenas, que embora a legislagéo se refira a condi¢gao de solteiro
€ que o unico meio de modificagcao desta condicdo € o casamento, uma interpretagao
sistematica nos leva a facil conclusdo que devem ser considerados para todos os fins
assistenciarios aquele sujeito que mantenha a sua entidade familiar constituida na forma
de unido estavel, haja vista que a propria Constituicdo confere protecao a entidade familiar

constituida como uni&do estavel, conforme preconiza o art. 226, §3° da CRFB/1988.

Como é possivel se observar, a legislagao adotou como referencia familiar, para fins
de composicdo do denominador da renda, a familia biolégica, reconhecendo, timidamente,

a partir da Lei 12.435/2011, a parentalidade socioafetiva dos padrastos e madrastas.

Contudo, o conceito de familia tragado pela legislagao vigente ainda encontra-

62 FOLMANN, Melissa e SOARES, Jodo Marcelino. O Beneficio de Assisténcia Social Previsto na CF/88, art. 203, V, a Luz da Lei 12.435/2011. Revista
de Direito Previdenciario, Porto Alegre v. 4. p. 71-102, setembro de 2011.p. 96
63 Op cit. p. 96
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se muito aquém, na pratica, da realidade social vivenciada no Brasil, especialmente das
camadas mais pobres da populacdo, de modo que se sugere, a partir do topico seguinte,

novas maneiras de enfrentamento desta questao do conceito familiar.

Uma nova conceituagao do grupo familiar

Como tratado anteriormente, a Constituicdo exige a necessidade de avaliagdo do
grupo familiar que se encontra inserido o sujeito postulante da tutela assistencial, em razao

do principio da subsidiariedade da intervencéo estatal.

E fato que a Constituicdo ndo reserva, em momento algum, que a impossibilidade
de sustento do sujeito pela familia deva ser avaliada da maneira como veicula a LOAS. De
fato, a LOAS associa o fato de que se o grupo familiar do sujeito reside com ele, e este
grupo nao possui condigbes de arcar com a manutengdao do mesmo, através da formula
objetiva exaurida na legislagao, ai sim, esta familia sera considerada como incapaz de
manter o sujeito tutelado da Assisténcia Social, 0 que abrira margem para a intervengao do

Estado.

E bem verdade que esta ideia fixada pela legislacdo ndo é das mais precisas,
afinal, a Constituicdo ndo determina em momento algum que a impossibilidade da familia
em manter economicamente o sujeito deva ser verificado junto ao teto em que ele reside,
sendo que este quadro poderia ser sopesado ndao sé sobre os individuos que com ele
residem, mas também através daqueles entes que tem a obrigagéo de prestar alimentos e

que com ele ndo residem, como os filhos ou os pais, por exemplo.

Todavia, se ndo € possivel reconhecer-se a precisdo da formula adotada, é
possivel se reconhecer a praticidade que ela possui no aspecto cotidiano da administragao

previdenciaria.

Neste sentido, mantendo-se a mesma equacgéo ainda vigente e adotada pela LOAS
é de fato imprescindivel que seja analisado criticamente o conceito de grupo familiar que &
insculpido na legislagdo. Como ja adiantado, entendemos que este conceito de grupo familiar
ventilado pela legislagdo é insuficiente para atender aos reais comandos da legislagéo

assistencial, pois utiliza-se de uma série de membros do grupo familiar, adotando-se, por
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prisma, essencialmente, as relagdes biolégicas para a constatagdo do quadro familiar

Com efeito, ndo podemos olvidar o fato de que o Beneficio de Prestacdo Continuada
€ voltado para aquelas pessoas em condicdo de vulnerabilidade social e que, em razao
disso, justamente do excessivo limite de recursos financeiros que possuem, acabam criando
novas formas de arranjo familiar e que sdo muito diversas daquele arranjo elaborado pela

legislacdo, com o seu carater quase imutavel.

E como lembra Jair Soares Junior, comentando sobre a questdo da expanséo do
conceito de grupo familiar, ainda na vigéncia da Lei 9.720/1998:

(...) partindo-se da premissa fatica de que as familias pobres desenvolvem arranjos
para gerar renda através da integragcdo de seus membros no nucleo familiar, sem,
necessariamente, guardarem relagdo de consanguinidade entre os seus compo-
nentes.

Assim, como forma de garantir a sobrevivéncia de todos, criam-se “parentescos
ampliados e ficticios” através dos quais todos os integrantes desse nucleo familiar
colaboram com o sustento dessa “rede social de amparos”.

Portanto, diante deste quadro de miséria que se apresenta e a busca de instituicao
de um meio de sobrevivéncia proprio, com o minimo de condigdes, mesmo que nao dignas,

€ que surgem (principalmente nos centros urbanos) novos arranjos familiares.

O conceito de familia é algo que passou por grandes transformagdes no decorrer
do século passado e neste inicio de século XXI|. Da familia que gravitava na ideia de
heterossexualidade, legitimidade da filiagao, patrimonialidade, nuclear e com desigualdade
de obrigagbes entre os cbnjuges, que preconizava a legislagdo no inicio do século XX,
passou-se a ter, no inicio deste século XXI, o conceito de familia pautada pela promocéao
de cada um de seus membros, pela dignidade, pela liberdade de auto determinacgao e pela
solidariedade familiar, saindo da familia desigual e excludente, rumo a familia promocional

e inclusiva de todos.%*

Frente a este prisma tdo diverso dos objetivos das familias, a pergunta que se

formula contemporaneamente é: afinal, qual € o conceito de familia?

A doutrina do Direito de Familia se inclina cada dia mais em reconhecer o conceito

de familia de um modo onde ndao mais os lagcos bioldgicos sdo preponderantes para a

64 BORGES, Lisieux Nidimar Dias. Os Novos Contornos da Parentalidade e Filiagdo no Direito Brasileiro. Revista Brasileira de Direito das Familias e
Sucessoées, Porto Alegre, v. 34, p. 34-63, jul.2013. p. 35.
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configuragcdo do que se entende por familia. Esta ideia fica posta de lado, valorizando-se
a ideia da afetividade, da busca pela realizagdo como ser humano ou como também é

conhecido este conceito, a familia passa pela busca eudemonista. ¢

O eudemonismo, nada mais é do que a doutrina que enfatiza o sentido de busca
da pessoa pela felicidade. A absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o

sentido da protecgao juridica da familia, deslocando-o da instituigdo para o sujeito®®.

Portanto, cada dia mais beira a irrelevancia o fato de se a familia é constituida por
fatores biolégicos ou ndo: o que vale para que se considere efetivamente uma familia é o

afeto que existe entre os sujeitos.

Como acentua Thiago Felipe Vargas Simbdes a respeito do tema:

Restringir relagdes de parentesco apenas a partir dos lagos de consanguineos, ci-
vis e de afinidade nao retrata a proposta do atual ordenamento juridico brasileiro
quando confrontado com os valores que emanam da Constituicdo Federal de 1988
e que produzem reflexos na seara da familia. As pessoas n&o se unem apenas por
lagos de sangue ou por forga de criagdes juridicas, mas, acima de tudo, pelo afeto,
que retrata a mais pura demonstracao de sentimento que integra o nucleo familiar.

Portanto, para o Direito da Assisténcia Social, deve ser afastado a ideia de que a
familia a ser considerada para fins de composigao do critério socioeconomico da férmula do
Beneficio de Prestagdo Continuada, deve ser aquela constante no §1° da Lei Orgénica da
Assisténcia Social, onde, preponderantemente ha o reconhecimento das relagdes biologicas

e em parte socioparentais, face ao quadro parental efetivamente constituido.

E engracado, que essa mudanca de paradigma proposto ja é ha muito tempo aceito
no campo do Direito daAssisténcia Social, justamente pelos fatores sociais de miserabilidade
a ele atrelados. Pelo menos, desde o ano de 2001, é possivel verificar na legislagdo o
afastamento do conceito restritivo de grupo familiar, tal qual previsto na LOAS, para um
grupo familiar ampliativo e atento a realidade social do pais, como se nota das da Medida
Provisdria 2.206-1 (Bolsa Alimentagao); Lei 10.219/2001 (Bolsa Escola); Lei 10.689/2003
(Cartao Alimentacgéao) e Lei 10.836/2004 (Bolsa Familia), que possuem o seguinte conceito

de grupo familiar, conforme extraido da MP 2.206-1 de 2001:

65 Op. Cit. p. 39
66 DIAS, Maria Berenice. Direito das Familias: um ano sem grandes avancos. 2010. p.55 apud BORGES, Lisieux Nidimar Dias. Os Novos Contornos
da Parentalidade e Filiagdo no Direito Brasileiro. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessées, Porto Alegre, v. 34, p. 34-63, jul.2013. p. 35.
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§ 20 Para fins do disposto neste artigo, considera-se:

| - familia, a unidade nuclear formada pelos pais e filhos, ainda que eventualmente

possa ser ampliada por outros individuos com parentesco, que forme grupo domés-
tico vivendo sob a mesma moradia e que se mantenha economicamente com renda
dos proprios membros;

O Beneficio de Prestacao Continuada, deste modo, € um ponto fora da curva em
relagédo a toda a legislagcédo do Direito da Assisténcia Social e que atenta contra o principio
da isonomia, pois confere-se tratamento discriminatorio negativo em desfavor daqueles que

encontram-se em situagéo de igual vulnerabilidade social.

Discussdes a parte acerca da falta de isonomia do BPC e dos demais beneficios
assistenciais, cumpre questionar de qual modo seria possivel construir um novo quadro

familiar para fins do Beneficio de Prestacdo Continuada.

Para o novo desenho do grupo familiar, € necessario adotar-se como norte a ja
debatida ideia de que a familia deve ser considerada n&o so6 pelos seus membros bioldgicos,

mas também, pelos seus membros que objetivam um bem comum de integragéo e felicidade.

Esta afericao é de fato subjetiva, pois leva em conta o vinculo subjetivo existente
entre o pretendente a tutela da Assisténcia Social e aqueles membros que com ele convivam

sobre o mesmo espaco.

Todavia, ndo basta haver uma convivéncia com um numero indeterminado de
sujeitos para que haja a formacao da parentalidade: esta formacao social deve estar limitada
em um espago geografico restrito, que, neste caso, é viver sobre a mesma moradia, pois
através da vivéncia sobre a mesmo espaco, é fator que demonstra a mutua assisténcia

entre os membros daquela entidade social ali formada.

Portanto, o conceito de familia a ser aplicado na férmula do Beneficio de Prestagao
Continuada, ndo pode ser fixada através de uma premissa abstrata, com componentes
determinados pela legislagdo, o que nao atende a realidade do objeto da protegao estatal,

mas deve sim, adotar premissas de ordem social, que sao aferiveis em cada caso concreto.

Sinteticamente, o conceito de grupo familiar, a ser conferido no texto da Lei Organica

da Assisténcia Social, poderia ser assim delimitado:
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“§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, familia é a entidade social, formado por
pessoas que se reunam almejando o bem comum entre si e o0 seu sustento, inde-
pendentemente da relagdo de parentesco bioldgico entre si, desde que convivam
sobre a mesma moradia.”

Por meio deste conceito, elimina-se as graves distor¢oes que existem atualmente
na conceituagdo de grupo familiar constantes no Beneficio de Prestacdo Continuada,
tornando-se um beneficio com critérios mais justos em favor do tutelado e com critérios de
maior protecdo em favor do proprio Estado, que somente efetuara protegao estatal quando
o tutelado de fato necessitar e quando, de fato, a sua familia igualmente ndo puder assumir

esta obrigacao.

Para este novo modelo de analise da situagao familiar do tutelado da Assisténcia
Social é necessario uma mudanca no enfrentamento pratico com que o gestor do Beneficio

enfrenta o requerimento administrativo.

Atualmente, na pratica, o INSS, que € o érgéo que analisa a o preenchimento dos
requisitos para a concessao do beneficio realiza a avaliagdo da composigao do grupo familiar
através da propria declaragdo de composicéo de grupo familiar praticado pelo requerente

do beneficio.

No curso do processo administrativo, o que ocorre € uma mera homologagao
da autoridade previdenciaria das informacgdes vertidas no formulario e que, raramente,
€ corroborado com a pesquisa in loco e com entrevista dos membros indicados como

componentes do grupo familiar para a averiguagao concreta da situagcao social do requerente.

Na pratica, como ja dito, ocorre uma situagao que facilmente pode ser fraudada por
aquele requerente de ma-fé, haja vista que, por exemplo, o requerente pode se declarar
solteiro, mesmo coabitando em regime de unido estavel; pode declarar que ndo possui
filhos, muito embora possa ter uma série de descendentes; pode afirmar, por exemplo, que
nao reside com seus pais, muito embora possam estar residindo sob o mesmo teto etc.,
ou seja, ha atualmente uma série de situagdes que torna muito facil a fraude ao sistema
de seguridade social, representando prejuizos econdmicos e sociais para o sistema de

seguridade social.
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Portanto, a fim de evitar-se a pratica de tais condutas, mormente considerando a
nova perspectiva de parentesco por afinidade que trazemos neste trabalho, é essencial que
o gestor do Beneficio de Prestagdo Continuada supere o sistema vigente de homologacao
pura e simples das declaragbes sociais prestadas pelo segurado e passe a fazer a
verificagao, in loco, das condigdes de vulnerabilidade social e de composi¢cdo do grupo

familiar do requerente do beneficio.

Desta forma, o vigente §8° do art. 20 da Lei 8.742/93 necessita ser modificado, de
modo a contemplar a obrigagdo da verificagdo in loco do Assistente Social para que haja
a confirmacgao da real composigao do grupo familiar do requerente do beneficio. Pelo que
propomos nos seguintes termos:

“§ 8° Arenda familiar mensal a que se refere o § 3° devera ser declarada pelo re-
querente ou seu representante legal, devendo ser procedido estudo social, a cargo
de Assistente Social, a fim de verificar o vinculo de parentesco entre o requerente e
as demais pessoas que coabitam com este”

Desta forma, com as mudangas propostas, criar-se-a um conceito mais justo de
afericdo da real condicdo de miserabilidade do requerente, dos seus vinculos familiares,
evitando-se, assim, distor¢bes graves no beneficio, seja em favor do requerente, seja em

favor do préprio Estado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O direito da Assisténcia Social nao é um favor, uma benesse que o Estado concede
para o vulneravel social: trata-se de uma obrigagdo imposta, que tem origem no respeito a
dignidade da pessoa humana que é o corolario axioldgico das fungdes do Estado brasileiro

(art. 1°,inc. lll, da CRFB/1988).

Conforme levantamento do Tribunal de Contas da Uniao®, verifica-se que no ano
de 2008, a Assisténcia Social, na modalidade dos Beneficios de Prestacdo Continuada
ao ldoso e a Pessoa Com Deficiéncia, teve um empenho no valor de aproximadamente
R$13.600.000.000,00 (treze bilhdes e seiscentos milhdes de reais), distribuidos em
aproximadamente R$6.600.000.000,00 (seis bilhdes de reais) para o Beneficio de Prestagdo
Continuada ao Idoso e R$7.000.000.000,00 (sete bilhdes de reais) para o Beneficio de

Prestacdo Continuada a Pessoa Com Deficiéncia.

Ja o numero de benéeficiarios, naquele ano, girava na faixa de 1,4 milhdes de

pessoas com deficiéncia e 1,5 milhdes de pessoas idosas.®®

Embora diante deste quadro que aparenta ser espetacular, a medida em que atinge
quase 3 milhdes de familias, o Beneficio de Prestagdo Continuada mostra-se um beneficio
com graves distorgdes. O Tribunal de Contas da Uni&o, analisando os grupos beneficiarios
do BPC, constatou que cerca de 27% (vinte e sete por cento) dos beneficiarios elegiveis,
com renda inferior a 74 de salario minimo, ndo percebiam o beneficio, cite-se:

Ja na avaliagdo da cobertura do BPC, foi estimado, utilizando-se o conceito de fa-
milia GFD, que apenas 27% dos beneficiarios elegiveis segundo o critério de renda,
ou seja, aqueles que residem em domicilios com renda familiar mensal per capita
inferior a ¥4 de salario minimo, ndo estdo sendo atendidos.

Com base nessa avaliagdo, a conclusao foi no sentido de que o BPC, segundo
aquele conceito, necessitaria de expanséo, haja vista o ndo-atendimento e parcela
de beneficiarios elegiveis®®.

Uma das razdes apresentadas pelo TCU para que o BPC n&o alcance esta faixa de

pessoas que seriam elegiveis para a concessao do beneficio, ocorre em razao do conceito

67http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/assistencia_social/15%20Execu%C3%A7%C3%A30%200r%C3%A7amen-
tar%C3%A 1ria%20das%20Subfun%C3%A7%C3%Bb5es.bmp

68 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério e Parecer Prévio Sobre as Contas do Governo da Republica. Brasilia: TCU, 2008. Disponivel em
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/assistencia_social/CG_2008_Relatorio_Completo%5B1%5D.pdf.> p. 335. Acessado em
09.03.2014

69 Op. Cit. p. 338
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de grupo familiar contido na Lei 8.742/1993, razéo pela qual o proprio Tribunal utiliza-se
de um conceito diverso de familia para os seus estudos em relagdao ao BPC, baseando-se
pelo conceito GFD — Grupo Familiar Doméstico, utilizado tanto pelo Censo do IBGE, quanto

pelas demais legislagbes assistenciais do pais.

E deste modo que o presente trabalho se mostrou importante para a revisdo dos
conceitos de grupo familiar contido na Lei Organica da Assisténcia Social que, como dito,

€ a unica legislagao assistencial que adota o conceito de grupo familiar tal qual ali contido.

A familia é conceito importante e essencial para o Direito da Assisténcia Social,
seja porque define politicas publicas, seja porque é elemento de analise no momento da
concessao do Beneficio de Prestagado Continuada, conforme preconiza o art. 203, inc. V da

CRFB/1988.

Deste modo, € essencial a adog&o de um novo conceito de grupo familiar, da forma
como foi demonstrado no decorrer do presente trabalho, na medida em que se tratara para
0 seio da protecdo estatal um maior numero de pessoas que da Assisténcia Social dela
necessita, bem como, corrigira gravissimas distorgdes existentes no ambito da concesséo
do Beneficio de Prestacdo Continuada; distorgbes essas que sao prejudiciais tanto aos
grupos de eventuais tutelados da Assisténcia Social, quanto ao proprio Estado, que é
lesado com a destinagdo econémica de valores para pessoas que da Assisténcia Social

nao necessitam.

Parafim de delimitarmos o novo conceito de grupo familiar foi essencial a modificagao
do paradigma existente ainda no direito brasileiro de que a familia deve ser tida como uma

instituicdo imutavel no seu cerne.

Foi demonstrado que, para que houvesse a mudanga do conceito de grupo familiar,
€ necessario a mudanga de conceito de familia. Por isso, foi trazido para a familia a ideia
de parentesco por afetividade, afastando-se, o parentesco biolégico que, muitas vezes, se
mostra como um conceito errdneo para fins de delimitagdo do grupo familiar, pois afasta
pessoas relevantes para o convivio das pessoas e aproxima sujeitos que muitas vezes nao

podem ser considerados como membros da familia.
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Portanto, a fim de atender com zelo o novo conceito até mesmo social de familia
que vigora na sociedade contemporanea, propomos a modificagao do §1° do art. 20 da Lei

8.742/1993, a fim de que contenha a seguinte redagéo:

“§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, familia € a entidade social, formado
por pessoas que se reunam almejando o bem comum entre si e 0 seu sustento,
independentemente da relagdo de parentesco bioldgico entre si, desde que convivam sobre

a mesma moradia.”

Deste modo, é possivel contemplar, de modo satisfatorio, a protegcao estatal em
favor daquele que necessita da tutela material do Estado, sem perder de vistas a protegao
do proprio Estado com conceitos sui generis de familia, que sequer atendem a sua finalidade
e encarrega ao Assistente Social, profissional formado e preparado para a analise social
das condi¢bes pessoais do pretendente a tutela do Estado, verificar, de modo preciso, a

situacao de penduria que vive o pretendente ao Beneficio de Prestacdo Continuada.
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