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AUXILIO-INCLUSAO E O ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

Luiz Gustavo Boiam Pancotti

INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é desenvolver um esboco, sem pretensio
de esgotar o tema, sobre o aspecto assistencial das pessoas com deficiéncia,
especificamente sobre efetividade da protegio social.

Com efeito, as caracteristicas basicas da Assisténcia se traduzem na
aplicabilidade imediata das suas normas, adquirindo a situagio de direito
positivo no ordenamento juridico, produzindo, por assim dizer, a criacio de
direitos e obrigacoes e a prevaléncia da norma assistencial sobre Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro.

No entanto, para que se busque uma compreensio do tema ora proposto,
¢ necessdria, @ priori, a identificagio dos elementos da Assisténcia Social,
especialmente o Beneficio de Prestagio Continuada com previsio na Lei
Orgénica da Previdéncia Social, e o novo instituto do “Auxilio-inclusao”, criado
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que ainda depende de regulamentacio
juridica para sua implemenragio.

1 SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL

O artigo 194 da Carta Constitucional prescreve que a Seguridade Social
compreende um conjunto integrado de agoes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia
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e 2 assisténcia social. Trata-se de um conjunto de normas, principios e institutos
que visam estabelecer um sistema de protegio social aos individuos em face
de contingéncias que impecam de prover suas necessidades bdsicas e a de seus
dependentes.

Destarte, a seguridade social brasileira atua em trés frentes: a saide, a
assisténcia e a previdéncia social.

A assisténcia social estd disciplinada no artigo 203 da Lei Suprema e é um
direito social insculpido no artigo 6° do mesmo diploma normativo. Assim, a
assisténcia social ¢ uma das espécies de mecanismo que o Poder Piblico dispoe
como forma de garantir a existéncia de um piso social minimo destinado aqueles
que dela necessitar.

Assim, a Constituicao Federal define a assisténcia social como politica
da Seguridade Social brasileira, onde se denota no campo dos direitos sociais a
universalizagcao do seu acesso, de responsabilidade estartal, com a participagao da
populagio.

Portanto, nos termos da nossa Constituigao Federal, a assisténcia social serd
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigio a seguridade
social, e tem por objetivos a protecio a familia, 2 maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice, bem como o amparo as criangas e adolescentes carentes,
a promogdo da integragio ao mercado de trabalho, a habilitagio e reabilitacio
das pessoas com deficiéncia, promogao de sua integragao a vida comunitdria, e
a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal i pessoa com deficiéncia e
ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutengdo ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei'.

Este altimo objetivo previsto no artigo 203 da CF/88 foi interpretada por
nossa Corte Constitucional como regra de aplicabilidade limitada, uma vez que
seria imprescindivel a edicao de lei infraconstitucional que garantisse a sua plena
eficdcia, pois os parimetros estabelecidos no inciso V do dispositivo supra nao
permitiriam a fruigao de tal prerrogativa’.

1. Oinciso IV do artigo 203 da Constituicdo Federal usa expressao “pessoas portadoras de deficiéncia”. De
acordo com o Diciondrio Michaelis, a palavra “portadora” origina-se do latim portare, que designa pessoa
ou coisa que leva ou conduz. 1V carregador, acepcao 1. 2 Pessoa que, em nome de outrem, leva a qualquer
destino carta, encomenda etc. 3 Possuidor de titulo ou agao que nao indica o nome do beneficidrio, ou que
foi endossado em branco. 4 Med Individuo que hospeda em seu corpo os organismos especificos de uma
doenga sem sintomas manifestos e assim age como veiculo ou distribuidor da doenga: Portador de bacilos.
Assim, observa-se a auséncia de técnica da lingua portuguesa do constituinte origindrio ao atribuir esta
expressao as pessoas com deficiéncia, ja que esta caracteristica da moléstia fisica ou patologia nao se permite
portabilidade. Fato este que demonstra o equivoco uso da expressao.

2. “Previdencidrio. Renda mensal vitalicia. Art. 203, V, da CF Dispositivo nao autoaplicivel. Eficicia apds
edicao da Lei 8.742, de 7-12-1993.” (RE 401.127-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 30-11-
2004, Segunda Turma, D) de 17-12-2004.). “Embargos recebidos para explicitar que o inciso V do art. 203
da CF tornou -se de eficacia plena com o advento da Lei 8.742/1993.” (RE 214.427-AgR-ED-ED, Rel. Min.
NelsonJobim, julgamento em 21-8-2001, Segunda Turma, D] de 5-10-2001.)
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Somente apés a promulgacio da Lei Orgénica da Assisténcia Social (Lei
8.742/93)’, alteradas pela Lei 12.435 ¢ 12.470, ambas de 2011, e por fim, pela
Lei 13.146/15, visou a efetivagao deste direito fundamental, cuja regulamentagio
estd a cargo do Decreto 6.214/07, alterado pelo Decreto 7.617.

1.1 BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTAGAO CONTINUADA (BPC)

Nos termos do artigo 1° da Lei Organica da Assisténcia Social de n®
8.742 de 07/12/93 (L.O.A.S.), a assisténcia social, direito do cidadio e dever do
Estado, ¢ Politica de Seguridade Social nao contributiva, que prové os minimos
sociais, realizada através de um conjunto integrado de agoes de iniciativa ptblica
e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Assim, os artigos 20, 21 e 21-A estabelecem os requisitos e critérios para
a fruigio do Beneficio Assistencial de Prestacao Continuada que, apesar de nao
ser uma prestagio da Previdéncia Social, por questio de conveniéncia politica,

concedido e fiscalizado pelo INSS.
1.2 REQUISITOS PARA FRUICAO DO BPC

De acordo com o artigo 20 da Lei 8.742/93, o BPC serd destinado 2
pessoa com deficiéncia ou ao idoso com 65 anos ou mais que comprovem nie
possuir meios de prover a prépria manutengio ou de sua familia. De acorde
com o Decreto 6.214/07, sio requisitos para fruicio do BPC a Nacionalidade
Brasileira, Idade ou Deficiéncia e a hipossuficiéncia econémica (miserabilidade
- requisito econémico).

Pelo Artigo 7° do Decreto 6.214/07, a concessio do BPC estd limirada
apenas a brasileiro, nato ou naturalizado, que comprove domicilio o=
residéncia no Brasil. De acordo com este dispositivo, estrangeiros idosos o=
deficientes, vulnerdveis economicamente, nio tém direito a receber beneficios
assistenciais por parte do Estado brasileiro, desde que estejam em situagio
regular de residéncia no pais. Sobre o tema vale ressaltar que em outubro de
2015, a 212 Vara da SJDF deferiu o pedido de antecipagio de tutela para que
o INSS adotasse todas as providéncias necessdrias para que estrangeiro pudesse
usufruir do beneficio assistencial ao idoso ou ao deficiente. Isto porque o rexm

3. “Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o critério para receber o beneficio do inciso V do art. 200
da CF. Inexiste a restrigao alegada em face ao préprio dispositivo constitucional que reporta a lei para fics =
critérios de garantia do beneficio de saldrio minimo a pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso. Es=
lei traz hipétese objetiva de prestagio assistencial do Estado.” (ADI 1.232, Rel, p/ o ac. Min. Nelson jotem
julgamento em 27-8-1998, Plenario, D) de 1-6-2001.)
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constitucional ¢ expresso ao afirmar que os direitos e garantias fundamentais
estendem-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, nao havendo
qualquer exigéncia de que sejam cidadios, como definiu a Lei 8.742/1993 do
BPC/LOAS (0006972-83.2012.4.01.3400). No dia 27 de janeiro de 2016,
o INSS expediu memorando dando cumprimento i esta sentenga proferida
na A¢io Civil Pablica. Por fim, vale destacar que no STF o tema estd afeto a
Repercussao Geral registrada sob o n® RE 587.970/SP.

No que se refere ao requisito etdrio, a redacio original do art. 20 da
LOAS exigia inicialmente que o assistido tivesse & época de sua concessio a idade
70 anos. Posteriormente, a MP 1599-39/97, a partir de 01.01.1998, reduziu a
idade e passou a ser com mais de 67 anos, conforme nova redagio dada pela MP
1.599-39, de 1997, e reedigoes, convertida na lei 9.720/98. Com o advento do
Estatuto do Idoso - Lei 10.741/2003 houve revogacio implicitamente da LOAS
no quesiro etdrio para possibilitar a concessao do beneficio para as pessoas com
idade a partir dos 65 anos de idade. Com a edigao da Lei 12.435/11, a revogagio
tornou-se expressa. Oportuno registrar que para o Estatuto considera-se idoso
aquele que tem idade superior a 60 anos, mas para a percepgio do beneficio
em estudo exige-se 65 anos, isto em respeito ao fundamento do principio da
seletividade.

Por se tratar de requisitos alternativos, quando se tratar de beneficio
destinado ao idoso, nao hd que se comprovar a deficiéncia, pois nio sio requisitos
cumulativos com o em estudo.

O artigo 20, § 2° da Lei 8.742/93, na sua redagio original disciplinava
que para efeito de concessao deste beneficio, a pessoa com deficiéncia é aquela
incapacitada para a vida independente e para o trabalho®. Posteriormente, com
a edicao da Lei 12.435/11, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os
quais, em interagio com diversas barreiras, podem obstruir sua participacio
plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas’. Por sua vez, impedimentos
de longo prazo sao aqueles que incapacitam a pessoa com deficiéncia para a vida
independente e para o trabalho pelo prazo minimo de 2 (dois) anos®.

4. SUMULA 29 DA TNU - Para os efeitos do art. 20, § 22, da Lei n. 8.742, de 1993, incapacidade para a
vida independente nao € s6 aquela que impede as atividades mais elementares da pessoa, mas também a
impossibilita de prover ao proprio sustento.

SUMULA 80 DA TNU - Nos pedidos de beneficio de prestacao continuada (LOAS), tendo em vista o advento
da Lei 12.470/11, para adequada valoragao dos fatores ambientais, sociais, econémicos e pessoais que
impactam na participacao da pessoa com deficiéncia na sociedade, é necessaria a realizacio de avaliacao
social por assistente social ou outras providéncias aptas a revelar a efetiva condicao vivida no meio social pelo
requerente,

6. SUMULA 48 DA TNU - A incapacidade nio precisa ser permanente para fins de concessio do beneficio

assistencial de prestacao continuada.

wn
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Com a edigio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146, de
2015, a definicao legal de pessoa com deficiéncia é aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacio com wuma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condicoes com as demais pessoas’. Vale
lembrar que no Art. 20, § 10 da LOAS, o impedimento de longo prazo é
definido na lei por 2 anos.

Nao se pode olvidar a ilegalidade do artigo 4°, § 1° do Regulamento da
LOAS?, alterado pelo Decreto 7617/11, ao exigir a idade minima de 16 anos para
que a pessoa deficiente seja atendida para a fruicio de tal benesse. Isto porque
¢ de bom tom verificar se a deficiéncia ao menor de 16 anos poderd impactar
de ral modo a sua vida e de sua familia, apta a reduzir as suas possibilidades ¢
oportunidades no meio em que vive’.

Por derradeiro, no que diz respeito ao critério de miserabilidade, como
requisito de natureza econémica do BPC, o § 3° do artigo 20 da LOAS prevé
que se considera incapaz de prover a manutencio da pessoa com deficiéncia
ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do saldrio-minimo. Para critérios assistenciais, a familia ¢ a entidade composta
pelo beneficidrio, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmios solteiros, os filhos e enteados
solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. Cabe
observar a injustica da lei ao adotar o conceito supra de familia, pois permite
a exclusio no grupo familiar de qualquer pessoa que vive sob o mesmo
teto, independentemente de relacio de parentesco. A jurisprudéncia vem
relativizando tal conceituagao.

E degrande importancia ressaltar que o STF, no julgamento da Reclamagao
n® 4.374/PE, de Relatoria do Min. GILMAR MENDES, reconheceu a parcial
inconstitucionalidade do §3° do artigo da LOAS, sem prontncia de nulidade.
in verbis:

PEDILEF 2006.83.03.501.397-9/PE: havendo incapacidade médica, ainda que apenas parcial, cabe 2
concessao do beneficio se as condigoes pessoais forem desfavordveis a inser¢do ou reinsercao do mercacs
de trabalho.

7 “No caso de HIV assintomdtico, mas com sinais exteriores de sua doenca, hd direito a beneficios assistencia’”
(PEDILEF 2006.34.00700191-7/DF - DJ: 11/03/2010).

8.  Art. 49, § 12 - Para fins de reconhecimento do direito ao Beneficio de Prestagdo Continuada as criancas
e adolescentes menores de dezesseis anos de idade, deve ser avaliada a existéncia da deficiéncia e o ===
impacto na limitagio do desempenho de atividade e restricao da participagao social, compativel com =
idade.

9.  TNU: 2007.83.03.50.1412-5; 2005.80135061286 e 2006.82025020500. PEDILEF N¢ 2009.32007033423
(30/08/2011).

10.  Enunciado n2 51 - FONAJEF - O art. 20, paragrafo primeiro, da Lei 8742/93 nao é exauriente para delim#=
o conceito de unidade familiar.
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(..) Dispoe o art. 20, § 3¢, da Lei 8.742/93 que “considera-se incapaz
de prover a manutengao da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do
salario minimo”. O requisito financeiro estabelecido pela lei teve sua
constitucionalidade conrestada, ao fundamento de que permitiria que
situacoes de patente miserabilidade social fossem consideradas fora
do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente. Ao
apreciar a Agio Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo
Tribunal Federal declarou a constirucionalidade do art. 20, § 3¢, da
LOAS. (...) Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras
de contornar o critério objerivo e tinico estipulado pela LOAS e avaliar
o real estado de miserabilidade social das familias com entes idosos ou
deficientes. Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios
mais eldsticos para concessao de outros beneficios assistenciais, tais como:
a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que
instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentagio; a Lei 10.219/01,
que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo
a conceder apoio financeiro a municipios que instituirem programas de
garantia de renda minima associados a agées socioeducativas. O Supremo
Tribunal Federal, em decisbes monocrdricas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade dos critérios objertivos.
Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizaciao decorrente
de norérias mudangas fiticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas
(sucessivas modifica¢es legislativas dos patamares economicos utilizados
como critérios de concessao de outros beneficios assistenciais por parte
do Estado brasileiro). 5. Declaragio de inconstitucionalidade parcial,
sem pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993. 6.
Reclamagio constitucional julgada improcedente. (Data de Julgamento:
18/04/2013,  Tribunal Pleno, Data de Publicagio: ACORDAO
ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-2013 PUBLIC 04-09-2013)

Verifica-se, destarte, que a Corte Constitucional reconheceu a nulidade
do dispositivo infralegal, mas, por outro lado, nio se pronunciou acerca de qual
seria o atual critério a ser adotado para apurar a situacio de miserabilidade.
Tal omissao se justifica em razio da auséncia de competéncia material do STF
para realizar a interpretagio de lei federal. Coube, por assim dizer, ao Superior
Tribunal de Justi¢a a tarefa de realizar a interpretagio do artigo 20, §3° da
LOAS em face da sua parcial inconstitucionalidade declarada pelo STE no
julgamento do REsp n. 1.112.557/MG, submetido a julgamento representativo
de controvérsia repetitiva, cujo trecho transcrevo abaixo:

A limiragio do valor da renda per capira familiar nao deve ser considerada
a tnica forma de se comprovar que a pessoa nio possui outros meios
para prover a propria manutencio ou de té-la provida por sua familia,
pois ¢ apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja,
presume-se absolutamente a miserabilidade quando comprovada a renda
per capita inferior a 1/4 do saldrio minimo.

Portanto, conforme orientacao adotada no recurso repetitivo, quando
o assistido possuir renda mensal per capita inferior 3 %4 do saldrio minimo, hd
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uma presungao absoluta de miserabilidade, a qual nio comporta prova em
sentido contrdrio. Outrossim, quando o assistido demonstrar que a sua renda
superar o critério de %, caberd a ele demonstrar a situagao de hipossuficiéncia
econdmica.

Outra questio também submetida a julgamento representativo de
controvérsia no STJ, em matéria de BPC, diz respeito a aplicabilidade analégica
do artigo 34, p.u., do Estatuto do Idoso'!, aos casos de pessoas com deficiéncia™”.
Assim, a concessio de beneficio Assistencial a Idoso, bem como ao Deficiente,
cabe exclusio de beneficio de valor minimo recebido por outro idoso do ntcleo
familiar, ainda que seja de cunho previdencidrio', o qual também fica excluido

do grupo para fins de cdlculo para renda familiar per capita'.
1.3 TERMO INICIAL E FINAL DO BPC

De acordo com a jurisprudéncia, caso a prova pericial realizada em juizo

dd conta de que a incapacidade jd existia na data do requerimento administrativo.

11, Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao possuam meios para prover sua subsisténcia
nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) saldrio-minimo, nos termas
da Lei Organica da Assisténcia Social - Loas.

Paragrafo Gnico. O beneficio jd concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput nao ses
computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas,

12, DIREITO PREVIDENCIARIO. RENDA FAMILIAR PER CAPITA PARA FINS DE CONCESSAO DE BENEFICIO DE
PRESTAGAO CONTINUADA A PESSOA COM DEFICIENCIA. RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPCE
RES. 8/2008-5T)). TEMA 640. Aplica-se o pardgrafo Gnico do art. 34 do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003.
por analogia, a pedido de beneficio assistencial feito por pessoa com deficiéncia a fim de que benefice
previdenciario recebido por idoso, no valor de um salario minimo, nao seja computado no cilculo da remds
per capita prevista no art. 20, § 39, da Lei 8.742/1993. (...) O beneficio jd concedido a qualquer membes
da familia nos termos do caput nao serd computado para os fins do cilculo da renda familiar per capitz &
que se refere a LOAS”. (...) Isto é: o idoso que, ao completar 65 anos de idade, ndo prové a sua subsisténce
ou ndo a tem provida com o auxilio da familia nao deve compor a dimensao econdmica do nicleo famiia
quando em andlise a concessio de outro beneficio assistencial a idoso. E isso se deve porque a renda mini==
que ele recebe é personalissima e se presta, exclusivamente, & sua manutencdo, protegendo-o da situagas
de vulnerabilidade social. Assim, a protecio aos idosos aqui tem nitido carater assistencial. Desse moda. &
luz dos principios da isonomia e da dignidade humana, faz-se necessdrio aplicar a analogia a fim de oue
o paragrafo anico do art. 34 do Estatuto do Idoso integre também o sistema de protegao a pessoa com
deficiéncia, para assegurar que o beneficio previdenciario, no valor de um saldrio minimo, recebido per
idoso que faca parte do nicleo familiar ndo componha a renda per capita prevista no § 32 do art. 20 &
Lei 8.742/1993 — que, alids, foi declarada inconstitucional, incidenter tantum, por omissdo, sem declaragie
de nulidade, no julgamento do RE 567.985-MT, sob o rito do artigo 543-B do CPC (DJe 3/10/2013.
(REsp 1.355.0525P, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Secao, julgado em 25/2/2015, Dje 5/11 20795
(Informativo 572).

13.  Estatuto do Idoso dispoe, no art. 34, pardgrafo Gnico, que o beneficio assistencial ja concedido a quaiges
membro da familia nao serd computado para fins do calculo da renda familiar per capita a que se refes= &
Loas. Nao exclusao dos beneficios assistenciais recebidos por deficientes e de previdencidrios, no vaior @
até um saldrio minimo, percebido por idosos. Inexisténcia de justificativa plausivel para discriminacao S
portadores de deficiéncia em relacio aos idosos, bem como dos idosos beneficidrios da assisténcia soca ==
relacao aos idosos titulares de beneficios previdencidrios no valor de até um saldrio minimo.” (RE 580 %=
Rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 18-4-2013,Plendrio, DJE de 14-11-2013.)

14. Sem prejuizo de outros meios, a comprovagao da condi¢do sécio-econdomica do beneficidnio e
ser feita por laudo técnico confeccionado por assistente social, por auto de constatacao lavrade e
oficial de justica ou através de oitiva de testemunha.
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esta € o termo inicial do beneficio assistencial (DER). Porém, se ausente a
prova da Data do Inicio da Incapacidade, o termo inicial ser4 fixado na data da
propositura da a¢io/ requerimento judicial.

O beneficio assistencial serd revisto a cada dois anos, e poders ser extinta a
sua concessdo se superadas as condigoes que lhe deram origem, com a morte do
beneficidrio (personalissimo)'”, na falta de comparecimento na pericia periédica
ou auséncia de declaracao da composiao do grupo familiar quando solicitado,
bem como constatada a irregularidade na sua concessio.

2 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA (LEI 13.146/15)

A Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015, instituiu a Lei Brasileira de
Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), com
a vacatio legis de 180 (cento e oitenta) dias de sua publicagio oficial'é, ou seja,
com o inicio de sua vigéncia em 08 de janeiro de 2016.

Alvo de criticas dsperas, em razio da alteracio substancial do artigo 3° e
4° do Cédigo Civil, a Lei 13.146/15 alterou também dispositivos dos seguintes
diplomas: Cédigo Eleitoral, Consolidagio das Leis do Trabalho, Lei que dispoe
sobre o FGTS, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei de Licitacoes, Lei de
Beneficios da Previdéncia Social e também da Lei Orgénica da Assisténcia Social.,

De acordo com o estaturo, considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicoes com as
demais pessoas.

Ao garantir a capacidade civil plena, o deficiente possui os mesmos
direitos e deveres sendo vedado qualquer tipo ou forma de discriminacio. Para
fins legais, considera-se discriminagio em razio da deficiéncia toda forma de
distingao, restri¢ao ou exclusio, por a¢io ou omissio, que tenha o propdsito ou
o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo
a recusa de adaptagoes razodveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.

Assim, na busca de incentivar a inclusio social das pessoas com deficiéncia,
foram elaboradas medidas politicas e juridicas para minimizar o desequilibrio
causado em razao da sua hipossuficiéncia, minimizando os efeitos segregatorios
existentes decorrentes da estrutura social.

15.  Vale ressaltar que por se tratar de beneficio personalissimo nio lhe garante direita a pensio por morte ao
dependente.
16.  Art. 127 da Lei 13.146/15.
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Com efeito, em relagio ao mercado de trabalho ¢ notério que poucos
sdo os empregadores que se dispoem a absorver esse segmento. O deficiente € 0
dltimo a ser contratado e o primeiro a ser demitido, sendo que sua faixa salarial
¢, em média, menor que a de seus colegas de profissao.

A Lei 8.213/91 (Lei de Beneficios da Previdéncia Social) exige que
as empresa com mais de 100 empregados devem preencher de 2% (dois por
cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados
ou pessoas com deficiéncia'’. A dispensa de pessoa com deficiéncia ou de
beneficidrio reabilitado da Previdéncia Social ao final de contrato por prazo
determinado de mais de 90 (noventa) dias e a dispensa imotivada em contrato
por prazo indeterminado somente poderdo ocorrer apds a contratagdo de outro
trabalbador com deficiéncia ou beneficidrio reabilitado da Previdéncia Social,
independentemente se a empresa tenha mantido o percentual minimo'®.

Este modelo de inclusio social adotado pela Lei 8.213/91 ¢ denominado
como “emprego apoiado”. Oriundo dos Estados Unidos da América na década
de 70, o trabalho apoiado centra seus esforcos na colocagao de pessoas com
deficiéncia com um potencial mal definido para atividades competitivas.
Ocorre em um ambiente onde as pessoas possam interagir e ter ao seu alcance

17. Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por cento
a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia
habilitadas, na seguinte propargao: | - até 200 empregados: 2%; |1 - de 201 a 500: 3%; Il - de 501 a 1.000
4%; IV - de 1.001 em diante: 5%.

18. | - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAQ. Observincia da previsao

contida no art. 93, § 1.2, da Lei 8.213/91 ainda que a reclamada tenha mantido, em seu quadro funcional, @
percentual minimo de empregados reabilitados ou portadores de deficiéncia. Demonstrada possivel violagao
do art. 93, § 1.2, da Lei 8.213/91, impoe-se o provimento do agravo de instrumento para determinas
o processamento do recurso de revista. Agravo de instrumento provido. Il - RECURSO DE REVISTA 1 -
PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO DO TRIBUNAL REGIONAL POR NEGATIVA DE PRESTACAC
JURISDICIONAL. HABITUALIDADE. Deixa-se de examinar a preliminar de nulidade do acérdao do Tribuna
Regional por prestagio negativa, em razio do disposto no art. 249, § 2., do CPC. 2 - REINTEGRACAC
Observancia da previsio contida no art. 93, § 1.2, da Lei 8.213/91 ainda que a reclamada tenha mantidc
em seu quadro funcional, o percentual minimo de empregados reabilitados ou portadares de deficiéncia
Consoante o disposto no art. 93, § 1.2, da Lei 8.213/91, a validade da dispensa imotivada de empregads
portador de deficiéncia fisica condiciona-se a prova de que a empresa preenche o percentual minimo de
vagas ocupadas por empregados portadores de deficiéncia e que admitiu outro empregado na mesma
condicio. Desse modo, ainda que a reclamada tenha mantido, em seu quadro funcional, o percentu=
minimo de empregados reabilitados ou portadores de deficiéncia, ndo deixa de se sujeitar ao disposto me
paragrafo 1.2 do art. 93 da Lei 8.213/91. Com efeito, eventual exclusdo da obrigago de preenchimenss
de cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia s6 se justificaria diante &
impossibilidade cle a empresa contratar empregados que se enquadrem como reabilitados ou portadores &
deficiéncia, o que nao ficou demonstrado no caso concreto. Sinale-se, ainda, que o fato de a parte contrata
acima da cota configura ato discricionario do empregador. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR
107401220055170012 10740-12.2005.5.17.0012, Relator: Delaide Miranda Arantes, Data de Julgament=
02/04/2013, 72 Turma, Data de Publicagao: DEJT 05/04/2013).
Dessa forma, de acordo com a jurisprudéncia do TST, ainda que o empregador esteja dentro do limite da oot
de deficientes deve, antes de dispensar imotivadamente o empregado portador de deficiéncia reabilitade
ou habilitado, contratar outro substituto em condigaes semelhantes, caso contrdrio ficard sujeito a reinteg=
o trabalhador no emprego e a pagar salarios vencidos e vincendos até comprovar a contratagao de wm
semelhante em seu lugar.
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oportunidades com trabalhadores sem deficiéncia. Em suma: é um conjunto de
servigos e agoes (fundamentalmente individualizadas) centradas na pessoa com
deficiéncia (com dificuldades especiais) com risco de exclusio social 2 procura
de um emprego, podendo com isso se inserir, manter-se e se promover em
uma empresa do mercado de trabalho, contando com o apoio de profissionais
especializados (o preparador laboral) e com outros tipos de apoios especificos'.

Além disto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dd incentivos para
aqueles que se encontram fora do mercado de trabalho e (re)ingresse ao sistema
de produgao mediante beneficios pecunidrios destinados 4 acrescer a renda.

2.1 AUXILIO-INCLUSAOQ

Previsto no artigo 94 da Lei 13.146/15, o auxilio-inclusio é um beneficio
assistencial consistente em uma remuneracio mensal extra destinadas aquelas
pessoas com deficiéncia moderada ou grave que recebem o Beneficio da
Prestagao Continuada prevista na LOAS e se insiram regularmente no mercado
de trabalho.

Nao se trata de um mero incentivo para as pessoas voltarem ao mercado
de trabalho em respeito as cotas previstas no artigo 93 da Lei 8.213/91, mas
também de nele se permanecer, ajudando a manter o alto custo de vida em razio
das tecnologias assistivas.

Assim, a pessoa com deficiéncia que se enquadrar nos requisitos exigidos
pela Lei Orgénica da Assisténcia Social (LOAS) e que receba ou tenha direito
de receber o BPC e ingresse no mercado de trabalho passard a receber o auxilio-
inclusao, conforme dispée o artigo 93 da lei, a fim de complementar a renda
para atendimentos das necessidades bdsicas vitais.

Isto porque, nos termos do art. 21-A da LOAS, o beneficio de prestagio
continuada serd suspenso pelo érgio concedente quando a pessoa com deficiéncia
exercer atividade remunerada, inclusive na condigio de microempreendedor
individual. Assim, uma vez paralisada a concessio deste beneficio assistencial, a
pessoa com deficiéncia moderada e grave, passaré receber cumulativamente com
a remuneragao da atividade que exercer o auxilio em estudo.

Outrossim, extinta a relagio trabalhista ou a atividade empreendedora
ou encerrado o prazo de pagamento do seguro-desemprego e nio tendo o
beneficidrio adquirido direito a qualquer beneficio previdencidrio, podera ser
19. MATOS, Naiara Roberta Vicente de. Emprego apoiado: uma andlise psicossocial da inclusdo da pessoa com

deficiéncia no mercado de trabalho, 2013. 114 p. Dissertacio de Mestrado em Psicologia Social, Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo. PUC/SP Sao Paulo, 2013; pg. 76/77. Disponivel em: <http://www.
sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.phpZcodArquivo=15919>, Acesso em: 04/04/2016
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requerida a continuidade do pagamento do beneficio suspenso, sem necessidade
de realizacio de pericia médica ou reavaliagio da deficiéncia e do grau de
incapacidade para esse fim. Ocasiao em que o beneficio de auxilio-inclusio serd
cessado, reestabelecendo-se o Beneficio de Prestacio Continuada.

Interessante observar que a contratacio de pessoa com deficiéncia
na qualidade de aprendiz nao acarreta a suspensio do beneficio de prestacao
continuada, limitando a 2 (dois) anos o recebimento concomitante da remuneragio
e do beneficio. Acredita-se, neste caso, que em razio da continuidade do
recebimento do PBC pelo aprendiz que exercam atividade remunerada, nio serd
possivel a cumulagio deste com o auxilio-inclusio, em razio da impossibilidade
de cumular o recebimento de dois beneficios assistenciais da mesma natureza.

No entanto, para virar realidade, a efetivagio plena da concessio do
beneficio ainda dependerd da aprovacio de lei especifica regulamentando
os critérios e o valor do auxilio, uma vez que sé os seus requisitos bsicos se
encontram disciplinados no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Portanto,
apesar de possuir previsio legal, nao serd possivel de imediato a concessao do
auxilio-inclusio, diante da auséncia de critérios que permitam a sua fruicio.
Trata-se de instituto lege ferenda.

2.2 REQUISITOS DO AUXILIO-INCLUSAO

Nos termos do artigo 94 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tera
direito ao auxilio-inclusao, a pessoa com deficiéncia moderada ou grave que
receba o beneficio de prestagio continuada previsto no art. 20 da Lei no 8.742,
de 7 de dezembro de 1993, e que passe a exercer atividade remunerada que 2
enquadre como segurado obrigatério do RGPS, bem como aquele que tenha
recebido nos ultimos 5 (cinco) anos e que exerca atividade remunerada que 2
enquadre como segurado obrigatério do RGPS.

Assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia limita somente aqueles que
possuam um grau moderado ou grave de impedimento. A apuracio deste grau
de deficiéncia deverd ser realizada por meio de Pericia Médica Previdencidria.
A Pericia Médica Previdencidria tem como finalidade subsidiar a autoridade
administrativa acerca de caracteristicas constatdveis no requerente a beneficios
assistenciais ou previdencidrios (comuns ou acidentdrios) que lhe permitam
reconhecer ou nio direito a prestagdes previstas em lei. A Pericia Médica
Administrativa ¢ voltada 4 determinagio do grau de deficiéncia do assistido ou
do segurado do RGPS, bem como i sua capacidade ou incapacidade laborativa
ou dos seus dependentes, com vistas a instrumentalizar processos ¢ atos de cunho
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administrativo, principalmente relacionados 4 concessio de beneficios, auxilios
ou dependéncia econémica. E atividade em geral vinculada as instituicoes
oficiais de previdéncia social — regime geral (INSS), com possivel delegacio
20 SUS, nos termos do artigo 60, § 5°, inc. I da Lei 8.213/91. Vale observar,
como mencionado antes, que o beneficio em estudo ainda nao foi objeto de
regulamentacao legal, cuja atribuicio desta tarefa poderd ser destinada a outro
orgao ou entidade.

Outrossim, caberd & prépria lei que definir o beneficio em questio quais
serdo as deficiéncias graves e moderadas. Caso a lei nio desempenhe tal mister, o
Decreto n° 8.145, de 3 de dezembro de 2013, que dispée sobre a aposentadoria
por tempo de contribuigio e por idade da pessoa com deficiéncia, pode ser
utilizado analogicamente.

Além disso, o artigo 94 do EPD exige que o assistido receba o beneficio
de prestagio continuada previsto no art. 20 da LOAS, e que passe a exercer
atividade remunerada que a enquadre como segurado obrigatério do RGPS,
bem como aquele que tenha recebido nos dltimos 5 (cinco) anos e que exerga
atividade remunerada que a enquadre como segurado obrigatério do RGPS.

Desta forma, caberd ao assistido comprovar o recebimento do BPC,
ou que tenha recebido nos ultimos cinco anos e ainda: exercer atividade
remunerada, filiando-se regularmente ao RGPS na qualidade de segurado
obrigatério. Segurados da Previdéncia Social sao os individuos que integram o
rol de beneficidrios da Previdéncia Social em razio de se filiarem previamente a
ela. Nos termos do artigo 9¢ do Decreto 3.048/99, sio obrigatérios aqueles que
de forma compulséria encontram-se vinculados ao regime de previdéncia social
por exercerem atividade laborativa licitamente remunerada, de maneira efetiva
ou potencial, de natureza urbana ou rural, com ou sem vinculo empregaticio,
a titulo precirio ou nio, bem como aqueles definidos em lei, ou o exerceu no
periodo anterior a0 chamando “periodo de graca”. Sao segurados obrigatérios
do Regime Geral de Previdéncia Social o empregado, empregado doméstico,
contribuinte individual (empresdrio, auténomo, equiparado ao auténomo),
trabalhador avulso e o segurado especial. Portanto, observa-se a falta de técnica
do legislador no uso do verndculo, uma vez que o exercicio da atividade
remunerada jd enquadra a pessoa na condicio de segurado obrigatério do RGPS,

O enquadramento do segurado(a), decorrente do exercicio da atividade
profissional remunerada, em qualquer das categorias de contribuintes,
determina, essencialmente, a filiacao obrigatéria, compulséria e automaitica
do(a) segurado(a) a Previdéncia Social, fato que ocorre, quando se trata
de empregado(a), empregado(a) doméstico(a), mediante lancamento de
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contrato de trabalho em suas carteiras profissionais, livro ou ficha de registro
de empregados ¢, no caso de avulsos, a sua filiacao a Associacao, Sindicato ou
Orgio Gestor de Mio de Obra. Com efeito, nos termos do artigo 20 do Decreto
3.048/99, a filiagio € o vinculo que se estabelece entre pessoas que contribuem
para a previdéncia social e esta, do qual decorrem direitos ¢ obrigacoes. A
filiagdo & previdéncia social decorre automaticamente do exercicio de atividade
remunerada para os segurados obrigatérios e da inscri¢ao formalizada com o
pagamento da primeira contribuigio para o segurado facultativo.

Acredita-se que, lege ferenda, outros requisitos serao ainda implementados,
tais como: teto maximo da remuneragio recebida, alteracao de graus de
deficiéncia, pericias médicas periddicas, proibicao da cumulagao, dentre outros.

CONCLUSAO

Apesar da lei possuir o intuito de buscar o ideal do pleno emprego, com
vistas ao valor social do trabalho, observa-se que s6 é favorecido pelo Auxilio-
inclusao aquele que recebe o Beneficio de Prestacio Continuada as pessoas
com Deficiéncia previsto na LOAS. Desta forma, encontram-se excluidos de
tal prote¢io social os deficientes que estdo em gozo de auxilio-acidente, auxilio-
doenca, bem como os aposentados por invalidez.

Qual razao de tal tratamento diferenciado?

Tal tratamento diferenciado, pelo que se observa, nao possui respaldo
juridico, uma vez que as pessoas com deficiéncia que nio tem capacidade
laborativa encontram-se segregados do mercado de trabalho de igual maneira.
independentemente da natureza ou espécie de beneficio receba.

O argumento de que esta categoria de deficientes ao receberem um
beneficio previdencidrio encontra melhor protecao nao prospera. Isto porque
eles sofrem das mesmas restri¢oes e impedimentos a longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial que constitui uma barreira a participar de
em igualdade de condigoes com as demais pessoas.

A partir deste tratamento diferenciado dado pela lei, os deficientes que s
filiarem ao RGPS a partir da edicio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia terao
mais vantagens daqueles que nunca tiveram a mesma oportunidade. Explicos
os que recebem o beneficio assistencial (LOAS) terao melhores oportunidades
de emprego, com remuneragio mais vantajosas em comparagdo aqueles que se
encontram aposentados por invalidez e queiram voltar ao mercado de trabalho.
Com isso, o valor do saldrio de contribuicio daqueles serao maiores do que

deste, o que permitird, no futuro, a fruicio de um beneficio previdenciario
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&= maior valor, inclusive por incapacidade se comprovado o agravamento da
dsenca apds a nova filiagao.

Assim, registra-se neste ensaio a falha do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que, apesar de buscar condicoes de igualdade, o exercicio dos
@ireitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
=clusio social e cidadania, olvidou de garantir a mesma protegao aos deficientes
gue gozam de beneficios previdencidrios.
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