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Apresentacdo

O ano de 2020 tem sido um marco na utilizagdo de tecnologias da comunicagdo e
informac&o. Neste sentido, 0 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito —
CONPEDI adaptou o formato de seu evento presencial no meio do ano para o primeiro
Evento Virtual do CONPEDI. Os painéis e grupos de trabalhos foram transmitidos pela
plataforma virtual, com participacdo de alunos e professores do Brasil e do exterior.

No Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas |1, a apresentacdo e debates dos
trabal hos ocorreu tranquilamente no dia 29 de julho, sob a coordenagédo dos professores Julia
Maurmann Ximenes, Valter Moura do Carmo e Sébastien Kiwonghi Bizawu.

A problemética recorrente foi a pandemia e os impactos na efetivagdo dos direitos sociais,

assim com o papel do campo juridico na protecdo dos cidaddos mais vulnerédveis no momento
de incerteza que vivemos.

Na linha de protecéo dos vulneraveis, pesguisas sobre Bolsa Familia, politicas habitacionais,
Beneficio de Prestagdo Continuada a¢des afirmativas, desigualdade racial, salide mental e
catadores de residuos sdlidos foram apresentadas e discutidas.

Assim, os “invisiveis’, ou sgja, cidaddos que ndo tem voz e que precisam de uma protecéo
mais assertiva do Estado foram apresentados por intermédio de pesguisas que buscam

diferentes estratégias de transformacdo social.

O desafio do primeiro evento virtual foi alcancado com éxito e vamos continuar pesguisando!

Boaleitural

#conti nuepesquisando

Profa Dra Julia Maurmann Ximenes - Escola Nacional de Administracgo Publica (Enap)

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo — Universidade de Marilia (UNIMAR)

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - Escola Superior Dom Helder Camara (ESDH)



Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas Il apresentados no |

Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme

previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Sociais e Politicas Publicas. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



SUPERACAO DA POBREZA EXTREMA: A GARANTIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA POR MEIO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA

OVERCOMING EXTREME POVERTY: THE GUARANTEE OF FUNDAMENTAL
RIGHT TO A DIGNA LIFE THROUGH THE BENEFIT OF CONTINUED BENEFIT

Danilo Cezar Ochiuto
Henriqueta Fernanda Chaves Alencar FerreiralLima
Zulmar Antonio Fachin

Resumo

Ante a extrema pobreza existente no Pais, que atinge diretamente a dignidade da pessoa
humana, o presente artigo discute a concessdo do beneficio de prestacdo continuada,
utilizando como parametro o minimo existencial, garantindo direitos humanos fundamentais
a uma vida digna as pessoas necessitadas. Para tanto, utilizar-se-4 0 método dogmético-
juridico, analisando textos normativos afeitos e o tratamento constitucional, problematizando
a questdo ante a rigidez legislativa aplicavel ao tema, defendendo-se a necessidade do
Judiciario, no caso concreto, aplicar a proporcionalidade para concessao do beneficio.

Palavras-chave: Pobreza extrema, Superagdo, Direito a vida digna, Instrumentalizaco,
Beneficio assistencial

Abstract/Resumen/Résumé

In view of the extreme poverty that exists in the country, which directly affects the dignity of
the human person, this article discusses the granting of the benefit of continued provision,
using the existential minimum as a parameter, guaranteeing fundamental human rights to a
dignified life for people in need. To this end, the dogmatic-legal method will be used,
analyzing relevant normative texts and the constitutional treatment, problematizing the issue
in view of the legislative rigidity applicable to the theme, defending the need for the
Judiciary, in the specific case, to apply proportionality to granting the benefit.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Extreme poverty, Overcoming, Right to decent life,
Instrumentalization, Assistance benefit
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe direitos e garantias fundamentais, e dentre
esses, os direitos sociais, visando a garantir a preservacdo de principios basilares,
notadamente, a dignidade da pessoa humana, bem como e a consecucdo dos objetivos da
Republica, tais como: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a erradicagdo da

pobreza, da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais (art.3°).

O beneficio de prestacdo continuada (BPC) previsto no artigo 203, inciso V, da
Constituicao Federal de 1988, foi incluido dentre os direitos sociais fundamentais, como
garantia a uma vida digna aos idosos com 65 anos que ndo tenham direito a previdéncia social
e as pessoas com deficiéncia, que ndo podem trabalhar e levar uma vida independente. Nas
duas hipdteses, a renda familiar deve ser inferior a meio saldrio minimo, segundo recente
alteracdo legislativa (Lei 13.981/20, de 23/03/2020), que antes era de 1/4 do salario minimo.
Ou seja: para se fazer jus a percep¢ao do referido beneficio assistencial, mister a conjugagao
do critério subjetivo (ser deficiente ou maior de 65 anos) e objetivo, economico (renda per

capita inferior a 1/2 do saldrio minimo).

Pois bem. E dentro dessa perspectiva, que o presente artigo tem como finalidade
discutir a superacdo da pobreza extrema por meio da garantia dos direitos humanos
fundamentais a uma vida digna, tendo na concessdo do beneficio de prestacdo continuada sua
instrumentalizag¢do, construindo argumento l6gico em defesa de ser o principio da dignidade
humana como parametro para a identificagdo do minimo existencial. Mais especificamente,
delimita-se a pesquisa aos requisitos fixados pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS),
os quais, tendo a funcdo de regulamentar o preceito constitucional, estabeleceram o conceito

de deficiéncia e miserabilidade para fins de concessdo do referido beneficio.

A questdo central dos debates a respeito do tema, que vem a ser justamente o
problema investigado por essa pesquisa, repousa na possivel restricdo do direito fundamental
ao beneficio assistencial, em decorréncia da rigidez de tais requisitos estabelecidos pela lei

reguladora, ndo atingindo a finalidade do instituto.

A apreciacdo das decisdes judiciais e entendimentos doutrinarios acerca dos
requisitos de miserabilidade e deficiéncia se revelam necessarias a andlise critica se estdo em
conformidade com o preceituado pela Constituigdo Federal. O Poder Judicidrio, com o

respaldo de muitos estudiosos do tema, vem esposando decisdes que contrariam os requisitos
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legais, flexibilizando os critérios de miserabilidade e deficiéncia, de forma que a questdo tem

sido levada a apreciacdo dos Tribunais Superiores cada vez mais frequentemente.

O objetivo geral do trabalho serd analisar se os conceitos de deficiéncia e
miserabilidade, utilizados para fins de concessao do beneficio assistencial, restringe o direito
fundamental ao beneficio assistencial, em afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana, a reserva do possivel e do minimo existencial, tendo em vista a efetivacdo de um

direito da personalidade.

A Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a satde como direito social
fundamental, quis proteger ainda mais o cidadao, conferindo a ele direito mais especifico do
que aquele ja conferido, quando restou protegido o direito a vida. Mais do que direito a vida,
o cidaddo possui direito a saude. Desta forma, compreende-se o sentido de vida como, vida

com saude e com dignidade.

Todavia, alguns estudiosos discutem sobre a aten¢do do Poder Publico sobre esse
direito, deixando em muitos casos, o cidaddao a mercé€ da propria sorte. Sendo assim, muito se
discute acerca dos limites do direito a saude, em face do principio da dignidade da pessoa

humana, utilizado como parametro para a identificagdo do minimo existencial.

Assim, de largada ird se analisar os critérios a concessdo do beneficio assistencial
com énfase na possibilidade de sua flexibilizacdo e no entendimento do Supremo Tribunal
Federal na ADIn 1.232 — DF e noutros entendimentos jurisprudenciais, além da visdo
doutrinaria acerca; em seguida, a discorrerd em relacao ao beneficio da prestagdo continuada
como direito fundamental e garantidor de direitos da personalidade, fazendo a distingdo entre

esses direitos, colacionando entendimentos doutrinarios.

Para este fim, o estudo em tela utilizar-se-ddo método dogmatico-juridico e dedutivo,
com andlise de normas juridicas em vigor pertinentes direta ou indiretamente ao tema, além

de revisao doutrinaria e jurisprudencial abalizados.

1. A FLEXIBILIZACAO DO CRITERIO DE MISERABILIDADE

1.1 A FLEXIBILIZACAO DO CRITERIO DE MISERABILIDADE VERSUS O
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE POR MEIO DA ADIN 1232-DF

A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art.203, inciso V, dispde que:
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Art. 203 - A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

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
manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Por sua vez, o art. 3° do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n. 3.048/99)
positiva que “A assisténcia social é a politica social que prové o atendimento das
necessidades basicas, traduzidas em prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia, a velhice e a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de

contribui¢do a seguridade social.”.

Ja o art. 20 Lei n. 8.742/95 regula que “o beneficio de prestagdo continuada ¢ a
garantia de 01 (um) salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com
65 (sessenta e cinco) anos ou mais e que comprovem ndo possuir meios de prover a propria

manutengdo e nem de té-la provida por sua familia".

Pode-se depreender dos dispositivos supra, que sdo dois os requisitos necessarios a
concessao da assisténcia social, quais sejam: I) ser a pessoa idosa ou portadora de deficiéncia;

e II) ndo possuir meios de prover a propria manuten¢do ou de té-la provida por sua familia.

No que tange ao segundo requisito, conveniente citar que o STF reconheceu a
inconstitucionalidade do §3° do artigo 20 da Lei 8.742/93, sem declara¢do de nulidade da
norma, ou seja, caberd aos Magistrados optarem pela aplicagdo ou ndo do dispositivo legal

caso a caso, consoante voto do Ilustre Ministro Gilmar Mendes no RE 567985.

A respeito do requisito miserabilidade para a concessdo do beneficio de prestacdo

continuada, o § 3°, do art. 20, da LOAS, foi objeto da ADIn 1.232 — DF, como ja4 mencionado.

Os propositores da agdo afirmam que exigéncia da renda per capta inferior a 4 do
salario minimo ¢ inconstitucional, por considerarem o critério insuficiente para dar
cumprimento ao disposto no inciso V, do art. 203, da Constituicdo Federal e por afrontar o
principio da dignidade da pessoa humana que, por ser um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, se constitui como “[...] vetor de interpretacdo e sustentacao de todo

ordenamento juridico” (RODRIGUES, 2006).

A mencionada ADIn ficou assim ementada:
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Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o critério para receber o
beneficio do inciso V, art. 203, da CF. Inexiste a restrigdo alegada em face ao proprio
dispositivo constitucional que reporta a lei para fixar os critérios de garantia de salario
minimo a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso. Esta lei traz hipdtese objetiva de

prestacdo assistencial do estado. A¢do julgada improcedente (BRASIL, 2001).

Sendo assim, o conceito de necessitado previsto no §3°, do art. 20 da LOAS foi
considerado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, como requisito objetivo para a
concessao do beneficio assistencial e, desde entdo, a Corte passou a julgar procedentes as
reclamagdes ajuizadas pelo INSS contra decisdes proferidas em instancias inferiores que,
entendendo pela flexibilizacao do critério da miserabilidade se comprovada por outros meios

de prova, concediam o beneficio assistencial (BRASIL, 2007).

Contudo, conforme ressalta Daniele MuscopfPedron (2006), referindo-se ao

julgamento da ADIn 1232-DF, afirma:

Devido ao controle de constitucionalidade concentrado exercido no julgamento dessa agdo
pelo STF, os demais tribunais deveriam ficar vinculados a tal decisdo. Entretanto, ela nao
possuia qualquer efeito vinculante, pois, publicada no Diario oficial da Unido em 27/8/98,
ainda ndo estava sob a égide da Lei n. 9.868 de 10/11/1999, que regulou o carater vinculante
das decisdes proferidas em sede de acdo direta de constitucionalidade aos 6rgdos do poder

judiciario e da administracao publica.

Assim, a despeito de o texto contido no §3° do art. 20 da Lei n°. 8.742 ter sido
julgado constitucional, a decisdo proferida pelo Supremo ndo inviabilizou a reapreciagdo da
matéria nas instancias inferiores, haja vista ndo haver, a época, o efeito vinculante (PEDRON,

2006, p. 59).

Vale ressaltar que, embora o pedido, no mérito, tenha sido julgado improcedente, o
dispositivo legal ndo teve sua inconstitucionalidade declarada, visto que o quérum minimo de
seis votos favoraveis nao foi alcangado, nao restando atendida a norma inserida no art. 97 da

Constitui¢ao Federal.

Em 2005, a questdo voltou a ser debatida no julgamento da Rcl — AgR 2.303/RS, Rel.
Min. Ellen Gracie (DJ 1.4.2005), tendo ficado firmado o entendimento de que o critério

econdmico fixado pela LOAS ¢ objetivo, ndo podendo ser “conjugado com outros fatores
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indicativos de miserabilidade do individuo e de seu grupo familiar, cabendo ao legislador, e
ndo ao juiz na solu¢do do caso concreto, a criagdo de outros requisitos para a afericdo do

estado de pobreza daquele que pleiteia o beneficio assistencial” (BRASIL, 2007).
Indicando conformidade com o referido entendimento, expde-se a seguinte decisao:

Cuida-se de Reclamagdo proposta pela Unido Federal em face de decisdo do Juizo da 2% Vara
Federal da Se¢do Judiciaria de Londrina que, ao conceder antecipagdo de tutela em acdo civil
publica, determinou fosse "reconhecido o direito ao beneficio do art. 203, inciso V da
Constituicdo Federal a todos os portadores de deficiéncia e idosos domiciliados na
Circunscrigdo Judiciaria de Londrina-PR, que atendam ao requisito legal de renda mensal 'per
capita' inferior a %2 (metade) do salario minimo, bem como as demais condi¢des legais
previstas no art. 20 da Lei 8742/93, bem como a revisdo dos beneficios indeferidos por
motivos de renda familiar desde a data de ajuizamento da agdo, no prazo de seis meses." 2.
Alega a reclamante afronta ao acérdao do Supremo Tribunal Federal que, proferido nos autos
da ADI 1232-1, decidiu pela constitucionalidade do art. 20 da Lei 8742/93 nos seguintes
termos: Brasilia, 02 de agosto de 2004. Ministro EROS GRAU - Relator (BRASIL, 2005).

A despeito do acima exposto, a questdo estd longe de ser pacificada. Analisando-se as
decisdes proferidas em instancias inferiores, os constantes pleitos de uniformizagao por parte
das Turmas Nacionais dos Juizados Especiais Federais e, at¢é mesmo o atual posicionamento
que o Supremo Tribunal Federal vem esposando, percebe-se diferentes tratamentos

jurisprudenciais dados a matéria.

1.2 A FLEXIBILIZACAO DO CRITERIO MISERABILIDADE: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL

Em face das diversas decisdes proferidas pelos juizados especiais federais no Pais, a
questdo do critério da miserabilidade para fins de concessdao do beneficio foi sumulada pela
Turma Nacional de Uniformiza¢do de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais - TNU

da 4% regido nos seguintes termos (DJU Sec¢do 1, 12/05/2006, p. 604):

Sumula n. 11: A renda mensal, per capta, familiar, superior a " do saldrio minimo nao

impede a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 20, §3°, da Lei n. 8.742 de 1993,
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desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante. (PEDRON, 2006, p.
58)

Entretanto, consideravel parcela de ministros do STF ainda se posicionava contrarios
a flexibilizagdo do critério da miserabilidade, o que levou ao cancelamento da Sumula n°. 11,
intransigentes no sentido de “ndo mitigar sua decisdo sobre a matéria, ndo admitindo as

decisdes que superam a questdo objetiva da renda per capta”(IBRAHIM, 2007, p. 13).
E o que pode ser comprovado a partir das seguintes decisdes:

EMENTA: Beneficio assistencial (CF, art. 203, V; L. 8.742/93, art. 20, § 3°): ao afastar a
exigéncia de ser comprovada renda familiar inferior a 1/4 do salario minimo per capita para a
concessao do beneficio, o acordao recorrido divergiu do entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal na ADIn 1232, Galvao, DJ 01.06.2001, quando o Tribunal afirmou a
constitucionalidade das exigéncias previstas na L. 8.742/93(BRASIL, 2006).

Nao obstante, o cancelamento da Sumula n°. 11 e as diversas controvérsias judiciais
acerca da questdo, a TNU volta a uniformizar a questdo, em sessao de julgamento realizado
em 13 de agosto de 2007, conforme se extrai do texto publicado em 16 de agosto de 2007,

pelo Conselho da Justica Federal:

A Turma Nacional de Uniformizagdo da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais, em sessdo de julgamento realizada na tltima segunda-feira (13) confirmou,
em diversos processos, o entendimento de que a renda familiar per capita inferior a
Y4 do saldrio minimo ndo ¢ o unico critério valido para comprovagdo da
miserabilidade, em casos de concessdo de beneficio assistencial. Para os membros
do colegiado, outros fatores podem ser considerados para constatagao do estado de
miserabilidade (BRASIL, 2019).

A respeito do limite de renda per capta inferior a "4 do salario minimo para a
concessao do BPC, o Superior Tribunal de Justica, que tem o papel de intérprete da legislagao
federal, tem entendimento formado no sentido de que o critério econdmico estabelecido pela
lei deveria ser compreendido como limite minimo, considerado insatisfatorio para a
subsisténcia da pessoa portadora de deficiéncia e idosa, prestigiando a analise probatoria pelo

juiz, no caso concreto.

Neste diapasao colaciona-se o seguinte acordao:
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO.
ASSISTENCIA  SOCIAL. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA.
COMPROVACAO DE RENDA "PER CAPITA" NAO SUPERIOR A 1/4 DO SALARIO
MINIMO. DESNECESSIDADE. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N° 83 DA SUMULA
DESTA CORTE SUPERIOR DE JUSTICA. 1. A impossibilidade da propria manutengdo, por
parte dos portadores de deficiéncia e dos idosos, que autoriza e determina o beneficio
assistencial de prestagdo continuada, ndo se restringe a hipotese da renda familiar "per
capita” mensal inferior a 1/4 do saldrio minimo, podendo caracterizar-se por concretas
circunstancias outras, que é certo, devem ser demonstradas. (REsp 464.774/SC, da minha
Relatoria, "in" DJ 4/8/2003). 2 — Nao se conhece do recurso especial, pela divergéncia,
quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida. (Sumula

do STJ, Enunciado n° 83). 3 — Agravo regimental improvido (BRASIL, 2003).

Desta forma, para o STJ, o limite estabelecido pela LOAS seria um limite objetivo,
dentro do qual ¢ presumida a miserabilidade, ndo impedindo a analise de outros meios de

prova no caso concreto (MICHELOTI, 2003).

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica ¢ sintetizado nas palavras do

advogado Marcos Cesar Botelho (2004) assim trazidas a baila:

A andlise da situagdo de miserabilidade deve ser feita em cada caso concreto. O parametro da
Lei n° 8.742/93 (§3°, art. 20), trata de uma presuncdo absoluta de hipossuficiéncia
econdmica, ou seja, a pessoa portadora de deficiéncia ou idoso que tenha renda per capta
inferior a % de saldrio minimo, faz jus ao beneficio. Acima desse pardmetro, ndo ha vedagado a
concessao do beneficio, mas a presuncao da hipossuficiéncia ¢ relativa, devendo o magistrado

aferir o caso concreto [...] (BOTELHO, 2004).

Cumpre aqui colacionar ainda, recente julgado do colendo Superior Tribunal de
Justica, no qual a menor, Y.G.P.S., deficiente visual, com problemas neurologicos ¢ familia
carente, foi concedido o beneficio previdenciario da prestagdo continuada mesmo com o seu
nucleo familiar tendo renda per capita superior ao valor correspondente a um quarto do
salario-minimo, que era de R$400,00 (quatrocentos reais), por considerar que, apesar disso,
devido as suas condi¢des, a menor precisa de cuidados constantes de outra pessoa para

auxilid-la em sua higiene pessoal, alimentagao e vestuario. Sem falar que a familia ndo possui
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imovel proprio e mora numa casa cedida por uma igreja (BRASIL, 2010).

O tribunal realizou o julgamento mediante o rito do recurso repetitivo e considerou
que a interpretacao da Lei n. 8.213/91, que dispde sobre planos e beneficios de previdéncia
social — deve levar em conta “o amparo irrestrito ao cidaddo social e economicamente

vulneravel”. (Idem, ibidem.)

Todavia, como ja foi demonstrado, no Supremo Tribunal Federal a matéria era
tratada de forma diversa, ndo se admitindo outros meios de prova para se constatar a

miserabilidade dos reclamantes.

Atualmente, tem-se observado que algumas decisdes monocraticas de Ministros do
Supremo Tribunal Federal, quando em andlise dos pleitos concernentes ao beneficio, vem
reconhecendo que as decisdes proferidas em sede de tribunais inferiores ndo tém declarado a
inconstitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS, mas sim, dado interpretagao a referida norma
em consonancia com legislacdo superveniente a Lei n°. 8. 742/93, as quais ndo foram objeto

da ADIn 1232-DF (BRASIL, 2007).

O novo posicionamento ¢ no sentido de admitir a conjugacdo de outros fatores
sociais para se constatar a miserabilidade do reclamante, e assim acreditar que a
impossibilidade de manutencao dos portadores de deficiéncia e dos idosos ndo se resumiria a
hipotese legal da renda familiar per capita inferior a 1/2 do saldrio minimo, podendo ser
caracterizada por outros meios de prova (PEDRON, 2006, p. 58). Essa mudancga passou a ser
observada a partir de 1° de fevereiro de 2007 com a decisdo pronunciada pelo Min. Gilmar

Mendes na Reclamacao n°. 4374-6/PE, cujo trecho final esta transcrito a seguir:

[...] A andlise dessas decisdes me leva a crer que, paulatinamente, a interpretacdo da Lei n°
8.742/93 em face da Constituicdo vem sofrendo cambios substanciais neste Tribunal. De fato,
ndo se pode negar que a superveniéncia de legislacdo que estabeleceu novos critérios mais
elésticos para a concessao de outros beneficios assistenciais - como a Lei n® 10.836/2004, que
criou o Bolsa Familia; a Lei n° 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentagdo; a Lei n° 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei n°® 9.533/97, que autoriza o
Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de
garantia de renda minima associados a ag¢des socioeducativas; assim como o Estatuto do Idoso
(Lei n° 10.741/03) - estd a revelar que o proprio legislador tem reinterpretado o art. 203 da
Constituicao da Republica. Os intimeros casos concretos que sdo objeto do conhecimento dos

juizes e tribunais por todo o pais, e chegam a este Tribunal pela via da reclamagdo ou do
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recurso extraordinario, tém demonstrado que os critérios objetivos estabelecidos pela Lei n°
8.742/93 sdo insuficientes para atestar que o idoso ou o deficiente ndo possuem meios de
prover a propria manutengao ou de té-la provida por sua familia. Constatada tal insuficiéncia,
0s juizes e tribunais nada mais t€ém feito do que comprovar a condi¢do de miserabilidade do
individuo que pleiteia o beneficio por outros meios de prova. Ndo se declara a
inconstitucionalidade do art. 20, §3°, da Lei n° 8.742/93, mas apenas se reconhece a
possibilidade de que esse parametro objetivo seja conjugado, no caso concreto, com outros
fatores indicativos do estado de pentria do cidaddo. Em alguns casos, procede-se a
interpretacdo sistematica da legislacdo superveniente que estabelece critérios mais elasticos
para a concessdo de outros beneficios assistenciais. Tudo indica que - como parecem ter
anunciado as recentes decisdes proferidas neste Tribunal (acima citadas) - tais julgados
poderiam perfeitamente se compatibilizar com o conteudo decisorio da ADI n° 1.232. Em
verdade, como ressaltou a Ministra Carmen Lucia, "a constitucionalidade da norma legal,
assim, ndo significa a inconstitucionalidade dos comportamentos judiciais que, para atender,
nos casos concretos, a Constituicdo, garantidora do principio da dignidade humana e do
direito a saude, e a obrigacdo estatal de prestar a assisténcia social 'a quem dela necessitar,
independentemente da contribuicdo a seguridade social', tenham de definir aquele pagamento
diante da constatacdao da necessidade da pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso que nao
possa prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia." (Rcl n® 3.805/SP, DJ
18.10.2006). Portanto, mantendo-se firme o posicionamento do Tribunal em relagao a
constitucionalidade do § 30 do art. 20 da Lei n°® 8.742/93, tal como esposado no julgamento
da ADI 1.232, 0 mesmo ndo se poderia afirmar em relagdo ao que decidido na Rcl - AgR
2.303/RS, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 1.4.2005). O Tribunal parece caminhar no sentido de se
admitir que o critério de 1/4 do saldrio minimo pode ser conjugado com outros fatores
indicativos do estado de miserabilidade do individuo e de sua familia para concessdo do
beneficio assistencial de que trata o art. 203, inciso V, da Constitui¢do. Entendimento
contrario, ou seja, no sentido da manutencao da decisao proferida na Rcl 2.303/RS, ressaltaria
ao menos a inconstitucionalidade por omissao do § 3o do art. 20 da Lei n® 8.742/93, diante da
insuficiéncia de critérios para se aferir se o deficiente ou o idoso ndao possuem meios de
prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, como exige o art. 203, inciso
V, da Constitui¢do. A meu ver, toda essa reinterpretacdo do art. 203 da Constituigdo, que vem
sendo realizada tanto pelo legislador como por esta Corte, pode ser reveladora de um processo
de inconstitucionalizacdo do § 30 do art. 20 da Lei n° 8.742/93. Diante de todas essas

perplexidades sobre o tema, ¢ certo que o Plenario do Tribunal terd que enfrentd-lo
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novamente. Ademais, o proprio carater alimentar do beneficio em referéncia torna
injustificada a alegada urgéncia da pretensdo cautelar em casos como este. Ante o exposto,
indefiro o pedido de medida liminar. Dé-se vista dos autos a Procuradoria-Geral da Republica.

Brasilia, 1o de fevereiro de 2007. Ministro GILMAR MENDES Relator. (BRASIL, 2007)

Tem-se admitido, que a andlise probatoria das condig¢des sociais dos interessados
quando, apesar de sua renda ser superior ao limite legal (antes 1/4 do salario minimo per
capita, com al.ei 13.981/20, de 23/03/2020) e ela ndo for capaz de manter a sua subsisténcia

em decorréncia de outros fatores, como gastos com remédios, tratamentos, etc.

Somam-se a isto os decisorios proferidos pelo Min. Marco Aurélio, que sempre se
mostraram no sentido de que os critérios estabelecidos pela Lei Organica, sdo insuficientes
para dar cumprimento ao art. 203, V da Constitui¢ao de 1988, conforme se demonstra com o

trecho de recente decisdo prolatada na Rcl. n°. 4.164/RS:

DECISAO ASSISTENCIA SOCIAL - DESRESPEITO AO QUE DECIDIDO NA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.232-1/DF - RECLAMACAO -
RELEVANCIA NAO DEMONSTRADA - LIMINAR - INDEFERIMENTO. 1. Na inicial de
folha 2 a 16, acompanhada dos documentos de folha 17 a 310, afirma o reclamante que a
Turma Recursal decidiu pela implantagdo do beneficio assistencial previsto no Diploma
Fundamental. Diz que a renda familiar por cabega ¢ superior a um quarto do salario minimo,
incidindo, assim, o disposto no artigo 20, § 3°, da Lei n°® 8.742/93, considerado pela Corte
como constitucional. Requer a concessdao de liminar de modo a suspender a execucao da
medida. [...] Saliente-se, ainda, que passei a entender que o proprio limite referente a um
quarto do salario-minimo per capita hd de ser objeto de reinterpretacio em face da
legislagdo superveniente atinente a outros beneficios assisténcias que considerou a metade
do salario-minimo por membro familiar como pardmetro de renda suficiente a autorizar o
seu deferimento (Lei n® 9.533, de 10/12/97, que veiculou programa federal de garantia de
renda minima as familias carentes, e Lei 10.689/2003, que dispde sobre o Programa Nacional
Acesso a Alimentacdo). Por uma questdo de isonomia, ndo ha porque ndo se estender tal
limite ao amparo social ao idoso ou deficiente no que tange ao deferimento da capacidade
financeira de seu potencial beneficiario, face a natureza semelhante de todos. Diante da breve
exposicdo dos fatos, em especial das consignagdes constantes do laudo pericial, conclui-se
que a presente agdo dever ser julgada procedente, pois o autor preenche os requisitos para a

concessao do beneficio pleiteado. 3. Indefiro a liminar. 4. Colham o parecer da Procuradoria
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Geral da Republica. 5. Publiquem. Brasilia, 19 de maio de 2006. Ministro MARCO
AURELIO Relator. (BRASIL, 2006)

Nesse sentido, reforcando esse entendimento, a Ministra Carmem Lucia declarou

que,

O exame dos votos proferidos no julgamento revela que o Supremo Tribunal apenas declarou
que a norma do art. 20 e seu §3° da Lei n. 8742/93 ndo apresentava inconstitucionalidade ao
definir limites gerais para o pagamento do beneficio [...]. Mas ndo afirmou que, no exame do
caso concreto, o juiz ndo poderia fixar o que se fizesse mister para que a norma constitucional
do art. 203, inc. V, e demais direitos fundamentais e principios constitucionais se cumprissem

rigorosa, prioritaria e inescusavelmente. (BRASIL, 2007)

Observa-se que a propria Ministra, em resposta a alegacao da Autarquia Federal de
que as decisdes que flexibilizam a miserabilidade sdo incompativeis com o julgado na ADIn, ¢

ainda mais taxativa ao afirmar que,

A miséria constatada pelo juiz € incompativel com a dignidade da pessoa humana, principio
garantido no art. 1°, inc. III, da Constitui¢do da Republica; e a politica definida a ignorar a
miserabilidade de brasileiros ¢ incompativel com os principios postos no art. 3° e seus incisos
da Constitui¢do; e a negativa do Poder Judiciario em reconhecer, no caso concreto, a situacao
comprovada e as alternativas que a Constituicdo oferece para nao deixar morrer a mingua
algum brasileiro ¢ incompativel com a garantia da jurisdi¢do, a todos assegurada como direito

fundamental (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica). (BRASIL, 2007)

De todo o exposto, vé-se que a questdo ainda merece largo debate. O niimero de
processos judiciais pleiteando a revisdo das decisdes administrativas tem abarrotado o
Judicidrio. Nem mesmo os Tribunais Superiores tem posicionamento unanime formado acerca
da decisdo.Porém, cada Magistrado teria plena capacidade para analisar cada caso,
concedendo a prestacdo jurisdicional dentro dos principios fundamentais, como afirma John
Hart ELY: “(...) ao contrario da abordagem de valores fundamentais, a abordagem que

reforca a representatividade da aos juizes um papel que eles sdo plenamente capazes de

desempenhar” (2010, p. 135).
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2. CONSIDERACOES ACERCA DA FLEXIBILIZACAO DO CRITERIO
MISERABILIDADE

Vale ressaltar, que muitos autores ainda defendem que o critério de renda mensal per
capta estabelecido pela LOAS seja inconstitucional, mesmo apds ter sido julgado
constitucional pelo Supremo. As constantes discussdes judiciais a respeito do tema vém
corroborando com a opinido de que a norma infraconstitucional deve ser interpretada

conforme a Constituicao.

Segundo Daniele MuscopfPedron (2006), a interpretagdo conforme seria ‘“‘um
principio imanente da Constitui¢do, até porque ndo ha nada mais imanente a uma constitui¢ao
do que a obrigacdo de que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de
acordo com ela” (PEDRON, 2006, p. 59). Nesse sentido, a flexibilizagdo do critério
econdmico fixado para a concessdo do BPC estaria colaborando para garantir a eficacia do
principio da dignidade da pessoa humana, que vem sendo mitigado pela norma

infraconstitucional (Idem, ibidem).

Ressalte-se, ainda, que uma das mais importantes discussoes acerca do critério de
miserabilidade estabelecido pela Lei Organica da Assisténcia Social, repousa em sua
inconstitucionalidade, em decorréncia da promulgacdo de leis posteriores, como a Lei n°.

9.533 de 10 de dezembro de 1997, a 10.689, de 13 de junho de 2003, dentre outras.

A presenca de fato novo, ndo considerado na decisdo proferida pelo STF na
declaracdo de constitucionalidade do art. 20, §3° da LOAS, justificaria a retomada da

discussao e as criticas ao mencionado dispositivo (MORO, 2001, p. 562).

Com o advento da Lei n°. 9.533/97, foi estabelecido o programa de garantia derenda
minima, no qual os municipios, com a ajuda financeira do Governo Federal, garantem uma

renda minima as familias carentes (Idem, ibidem, p. 562).

O art. 5° da precitada lei estabelece que os recursos serdo destinados as familias que
possuam renda per capta inferior & meio salario minimo. Verifica-se, dessa forma, que o
critério fixado por esta lei difere do que foi assentado pela LOAS para concessao do beneficio

de prestacao continuada.

Sergio Fernando Moro assevera que, apesar de ambas as leis concederem beneficio
de carater assistencial, a Lei n°. 9.533/97 serviu-se de critério econdmico familiar muito

menos restrito que o previsto pela LOAS, gerando, assim, consequéncias no meio juridico
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(MORO, 2003, p. 562).

Nao obstante o valor do beneficio assistencial conferido pela LOAS ser diverso do
concedido no programa de renda minima, o estado de necessidade ndo se altera, vez que o
valor do beneficio se relaciona com os recursos de quem arca e ndo dos que auferem o

beneficio (MORO, 2001, p. 562).

Desse modo, o magistrado defende a inconstitucionalidade do dispositivo posterior

ao julgamento da ADIn n°. 1232/ DF do art. 20, §3°, da Lei 8.742/93:

Portanto, ainda que o art. 20° §3° da Lei n. 7.842/93 ndo possa ser considerado
originariamente constitucional em vista do decidido pelo Supremo, ¢ certo que tornou-se
inconstitucional apds a edi¢do da lei n. 9.533/97, uma vez que a partir de entdo deve
necessariamente ser considerado uma concretizacdo arbitraria do direito fundamental a

assisténcia social(Idem, ibidem, p. 562).

Marcelo Adriano Micheloti(2003) também pugna pela readequagdo do critério
econdmico estabelecido pela LOAS em face da promulgacao da Lei n°. 10.689/2003, que cria
o Programa Nacional de Acesso a Alimentagao — PNAA. O artigo 2° do mencionado diploma
também estabelece como critério econdmico para fins de ser beneficiario do programa uma
renda mensal per capta inferior a 2 (meio) salario minimo. Dessa feita, o autor entende que
referida Lei trouxe um novo conceito de necessitado, revogando o § 3° da LOAS uma vez que

este se mostra incompativel com o novo critério (MICHELOTI, 2003).

3. DIREITO AO BENEFiCIO DA PRESTACAO CONTINUADA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E CONCRETIZADOR DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

O acesso ao beneficio assistencial de prestacdo continuada deve ser visto um direito
fundamental e concretizador de direitos da personalidade, j& que a Constituicdo protege a

dignidade da pessoa humana como um alicerce de toda a sociedade.

Acerca do mencionado principio, em trabalho magistral, Ingo Wolfgang Sarlet, apds
extenso estudo, inclusive fazendo retrospecto filoséfico, define a dignidade da pessoa humana

como:

(...) a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
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além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh@o com os demais seres humanos.(2001,
p. 60).

Nao ¢ admitido que direitos essenciais como a vida possam ser alvo de critérios
objetivos, que acabam por deixar de analisar problemas que realmente sdo relevantes para que

o cidadao tenha um auxilio social.

Segundo dados da Sintese de Indicadores Sociais (SIS), que foi divulgada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) referente ao periodo de 2012 a 2018, o
Brasil chegou a nivel recorde de pessoas em condi¢des miserabilidade, 13,537 milhdes de
brasileiros, o que representa contingente superior a toda a populacao da Bolivia, tendo mais
miseraveis do que todos habitantes de Portugal, Cuba, Grécia e Bélgica, Cuba ou
Grécia(Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-
conteudo/2019/11/06/brasil-alcanca-recorde-de-135-milhoes-de-miseraveis-aponta-ibge.htm.

Acesso em: 25 mar.2020).

Apesar dos direitos da personalidade nao possuir carater patrimonial, eles sao
refletidos diretamente em outros direitos sociais, como a vida, a saude, a liberdade, etc, sendo

incompativeis como esse cenario de nlimero significativo de miseraveis.

A despeito da controvérsia doutrinaria quanto a distingao dos direitos fundamentais e
da personalidade, filia-se ao entendimento de que ao se tratar de direitos essenciais oponiveis
ao Estado, em sentido amplo, seriam direitos fundamentais; se na relacdo entre particulares,
da personalidade. Na mesma toada de Gustavo Tepedino (2004), a civilista Maria Celina
Bodin de Moraes (2008), em clara vinculagdo do principio da dignidade da pessoa humana
com os direitos fundamentais, e, por conseguinte, com os direitos da personalidade,

assinalou que:

No direito brasileiro, a previsdo do inciso Il do art. 1°da Constituicdo, ao
considerar a dignidade humana como valor sobre o qual se funda a Republica,
representa uma verdadeira clausula geral de tutela de todos os direitos que
da personalidade irradiam.

Assim, em nosso ordenamento, o principio da dignidade da pessoa humana atua
como uma clausula geral de tutela e promogao da
personalidade em suas mais diversas manifestagdes que, portanto, ndo pode ser
limitada em sua aplicacdo pelo legislador ordinario. (Disponivel em:
https://www.academia.edu/9689598/Ampliando_os_direitos_da_personalidade.
Acesso: 02 dez.2019).

Portanto, tanto o direito publico como o direito privado se convergem para uma
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mesma dire¢do € com o mesmo objetivo, que € o respeito incondicionado da dignidade da
pessoa humana, que tem um valor universal no nosso ordenamento juridico, e jamais deve ser

deixado de lado para a concessao de um beneficio.

Os direitos da personalidade apesar de serem subjetivos refletem na tutela dos
interesses publicos, principalmente quando se trata de recursos publicos, que pode afetar o

erario.

Com isso, o beneficio da prestagdo continuada representa um pressuposto essencial e
funcional no direito da personalidade, ja que somente por meio do minimo vital, estard

preservada a dignidade de uma pessoa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Longe de se buscar uma solugdo para a questdo do acesso ao beneficio assistencial de
prestagao continuada, garantido pela Constitui¢do Federal, este trabalho teve por objetivo

tragar uma analise de todos os aspectos que circundam a problematica de sua efetivagao.

Foi possivel identificar, no ambito da pesquisa que o BPC se constituiuem verdadeiro
direito fundamental social, vinculado a dignidade aos portadores de deficiéncia e idosos que

ndo dispdem do minimo essencial para prover sua subsisténcia.

Dessa forma, a Constituicao Federal, ao garantir em seu art. 203, inciso V, a previsao
de um (01) salario minimo mensal aos idosos e portadores de deficiéncia necessitados,
delegou a seguridade social, mais especificamente, a sua vertente assistencial, a criagdo de

politicas publicas necessarias e a assisténcia aos desamparados.

O beneficio de prestagdao continuada, com o advento da Lei Organica de Assisténcia
Social, foi finalmente regulamentado e os conceitos de pessoa portadora de deficiéncia e de

miserabilidade definidos.

Nesse contexto, ficou legalmente determinado que para a obtencdo do beneficio, o
interessado deveria ser portador de deficiéncia incapacitante para a vida independente e para o

trabalho e possuir renda familiar per capita inferior a 1/2 do salario minimo.

Pela forca da lei outros aspectos também foram determinados, tais como o conceito
de familia, a legitimidade passiva do INSS para figurar como sujeito nas agdes judiciais, a

gestdo e custeio do beneficio.

Foi analisado que algumas inovacdes trazidas pelo Estatuto do Idoso também geram
polémicas, na medida em que ndo sdo extensivas aos portadores de deficiéncia como na
desconsideragdo do valor do beneficio, ja concedido a um membro da familia, para o caso do

idoso.

Acerca do critério da deficiéncia, destacou-se a dificuldade de se definir a
incapacidade para a vida independente associada a deficiéncia, ficando, muitas vezes, a cargo
da subjetividade da pericia médica a detec¢ao da obediéncia deste critério.Desse modo,vem se
notando nos ultimos anos, desde a publicacdo da LOAS, em 1993, uma crescente demanda
judicial para a aquisi¢ao do beneficio assistencial denegado na via administrativa, o que tem

feito os juizados e Tribunais reverem os critérios de deficiéncia e miserabilidade fixados pela
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lei.

Esse atual entendimento, harmoniza-se com as uniformizagdes proferidas pelas
Turmas dos Juizados Especiais Federais, que ha muito ja vinham pugnando pela flexibilizagado
do critério econdmico, bem como pelo afastamento do critério de incapacidade de vida

independente para fins de se considerar a pessoa deficiente.

A vista disto, as reformas jurisprudenciais e os entendimentos contrarios as
disposigdes legais justificam-se pelo fato de que o legislador ordinario agiu em descompasso
com a natureza do instituto, € com isso, desconfigurou o nucleo essencial da previsdo
constitucional, que apesar de trazer conceitos abertos, ndo estd plenamente a disposi¢ao do

legislador infraconstitucional.

Conformando-se com isso, salientou-se o posicionamento de grande parte dos
estudiosos, que consideram os requisitos estabelecidos pela LOAS, limitadores ao acesso do
beneficio assistencial, ferindo o principio do minimo existencial e a dignidade da pessoa

humana.

Deste modo, alude o entendimento pela inconstitucionalidade do art. 20, §3°, da Lei,
em face de leis posteriores, vez que os programas sociais governamentais instituidos apos a
promulgacdo da Lei n° 8.742/93 fixam o critério de miserabilidade com base na renda

familiar per capta inferior a 2 salario minimo.

Conclui-se ainda, que o Poder Judiciario deve levar em consideracdo a razoabilidade
dos pleitos levados a sua apreciacdo, bem como a capacidade financeira da Administragdo
Publica responsavel pelo custeio do beneficio, sopesando os interesses em jogo, afim de que,
pautados na proporcionalidade, possam dar a maxima efetivacdo aos direitos fundamentais

sociais, em especial a garantia do beneficio de prestacdo continuada.
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