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RESUMO

Os critérios de miserabilidade para a obtencdo do beneficio de prestacdo continua-
da, encontra-se previstos na Lei n°® 8.742/1993, Lei Organica de Assisténcia Social,
(LOAS) a qual, por sua vez, regulamenta o art. 203, V, CF/88. O mencionado bene-
ficio Assistencial tem finalidade a inclusdo social de pessoas elencadas no art.20,
visando ao amparo assistencial as familias hipossuficientes que percebem remune-
racdo de até um salario minimo. H& diversos posicionamentos doutrinarios quanto a
inconstitucionalidade do 8§ 3° do art.20 da LOAS, no sentido de que iria de encontro
ao principio da dignidade da pessoa humana. Busca-se a resolucdo da problematica
encontrada no ordenamento juridico brasileiro que tem criado certa instabilidade ju-
risdicional, uma vez que, cada julgador tem sua interpretacdo da norma. E o grande
problema dessa inconstitucionalidade é a falta do amparo assistencial as familias
que necessitam do Beneficio de Prestagdo Continuada. O INSS, responsavel pela
concessao de tal beneficio segue os critérios da LOAS, em contrapartida a doutrina,
a jurisprudéncia e o julgamento da Adin n°® 1232-1, que julgou parcialmente a incons-
titucionalidade do art. 20, 8§ 3° da LOAS, divergem a respeito de tais critérios, ocasi-
onando inseguranca juridica e prejuizos a parcela de nossa populagcéo tdo necessi-
tada.

PALAVRAS CHAVES: Beneficio de Prestacdo Continuada. Assisténcia Social. Cri-

térios de Miserabilidade.
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1 INTRODUCAO

O presente tem como objetivo estabelecer o contraponto entre os dispositivos legais
e o entendimento doutrinario e jurisprudencial para a concessao do beneficio de

prestacao continuada.

Sera trazida a baila uma das problematicas primordiais no que se refere aos critérios
de miserabilidade para a concessao do beneficio de prestacdo continuada, que séo
adotados pelo INSS, razdo pela qual em grande parte os pedidos séo indeferidos,
surgindo a necessidade de se ajuizar demanda judicial em face daquela autarquia

federal.

O primeiro capitulo inicial trara o histérico da génese da Assisténcia Social em nosso

Pais.

O capitulo seguinte, por sua vez, versara sobre a LOAS, e para quem foi destinada o

beneficio de prestacao continuada.

Por derradeiro serdo abordados os critérios para a concessao do beneficio, bem
como o entendimento doutrindrio e jurisprudencial quanto a inconstitucionalidade de
um ponto especifico da mencionada norma, corroborando-se a divergéncia acerca

do tema.



2 HISTORICO

Abordaremos nesse capitulo o historico do surgimento da Assisténcia Social, ja na
década de 40, posteriormente, os regramentos trazidos pela Constituicao Federal e

sua Lei regulamentadora.
2.1 SUBDIVISOES DA SEGURIDADE SOCIAL

Disposto no art. 194, CF/88, a Seguridade Social passou a ser um mecanismo que
compreende as integracfes das ac¢des dos Poderes Publicos e da sociedade, a fim
de assegurar ao individuo o amparo, com abrangéncia a Saude e a Previdéncia So-

cial.

Vejamos o que preveé o art. 194, CF/88:

A seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes de inicia-
tiva dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direi-
tos relativos a salde, & previdéncia e a assisténcia social.

Mariza Ferreira dos Santos (2012, p.35), fez a seguinte definicdo de Seguridade
Social:

“Por definigdo constitucional a seguridade social, compreende o direito a
saude, & assisténcia social e a previdéncia social, cada qual com disciplina
constitucional e infraconstitucional especifica. Trata-se de normas de pro-
tecdo social, destinada a prover o necessario para a sobrevivéncia com
dignidade, que se concretizam quando o individuo, acometido de doenga,
invalidez, desemprego, ou outra causa, ndo tem condi¢des de prover seu
proprio sustento ou de sua familia”.

Concluimos que pela definicdo prevista pelo Legislador Constituinte Originario, a
Seguridade Social, tem por finalidade assegurar a Saude, Previdéncia e a Assistén-
cia Social. Ressaltasse que entdo a Seguridade social € um conjunto dos quais sao
a Saude, a Previdéncia e a Assisténcia Social. Contudo, € necessario assinalar que
cada uma das areas do ramo da Seguridade Social tem seus principios e objetivos
diferentes.

2.2 HISTORICO E ORIGEM DA ASSISTENCIA SOCIAL

A década de 1940 foi marcada com a 22 Guerra Mundial, onde combatentes brasilei-
ros foram enviados aos campos de batalhas, deixando para tras, familias e as suas

atividades laborais, como consequéncia seus familiares comegaram a passar neces-



sidades. Diante essa situacéo, foi criado o movimento denominado Legido Brasileira
de Assisténcia, que visava ajudar os familiares dos soldados que estavam no campo
de batalha. “Sua atuac&o contava com a participacdo popular e dos demais segui-
mentos da sociedade civil, ajudando a populacdo que apresentavam dificuldades em

manter as necessidades basicas”.

Esse movimento décadas apos influenciou a edi¢cdo da Lei de Amparo Previdencia-
rio de n° 6.179/74, que conferia aos idosos a partir de 70 (setenta) anos de idade as
pessoas desprovidas de vigor fisico, amparo previdenciério, mediante o preenchi-

mento de certos requisitos.

De acordo com Sergio Pinto Martins:

O amparo previdenciario era concedido ao maior de 70 anos ou invalido,
definitivamente incapacitado para o trabalho, que ndo exercesse atividade
remunerada ou tivesse rendimento superior ao valor da renda mensal de
60% do valor do salario minimo (2010, p.488).

Em via de regra cabia a autoridade administrativa ou judiciaria local, atestar a inati-
vidade e inexisténcia de outros ganhos para prover a subsisténcia do postulante, e

cabia ao servidor local dizer que conhecia a pessoa ha mais de 5 (cinco) anos.

Vejamos o que esta disposto no art. 5° da lei n® 6.179/ 1974

Art.5° A prova de inatividade e inexisténcia de renda ou meios de
subsisténcia podera ser feita mediante atestado de autoridade
administrativa ou judiciaria local, identificada e qualificada que conhece
pessoalmente hd mais de 5 (cinco) anos o pretendente a renda mensal ora
instituida.

Por sua vez a Seguridade Social, esta prevista no caput do art. 194 da Constituicao
Federal, que € um conjunto integrado de acfes visando a iniciativa dos poderes pu-

blicos e da sociedade, afim de assegurar os direitos ali previstos.

2.3 CONSTITUICAO DE 1988

Conhecida como Constituicao Cidada, a Carta Magna de 1988, trouxe no art. 203, V,
a garantia de um salario minimo as pessoas portadoras de deficiéncia e ao idoso
gue ndo possuem meios de manter-se e nem quem a possa conferir essa manuten-

céo.

Vejamos o que prevé o art. 203, V da CF:



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.
Segundo Marisa Ferreira dos Santos (2017) pode-se entender que a assisténcia so-
cial ndo foi instituida para ser um mecanismo meramente assistencialista, muito pelo
contrario, € um instrumento de transformacao social, afim de promover a incluséo e
a integracédo social dos individuos na sociedade, fazendo com que através do ampa-

ro assistencial a desigualdade seja diminuida.

O art. 203, V, da CF, teve a sua regulamentacdo através da lei n°® 8.742/1993, Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS), criando uma Politica de Seguridade Social,
afim de prover os minimos sociais, ndo tendo a necessidade de contribuicdo previ-

denciéaria.

Na doutrina encontramos o0 posicionamento de Marisa Ferreira dos Santos, quanto

aos objetivos da assistencial social:

Os objetivos da assisténcia social estdo enumerados no art. 203 da CF/88:
a protecao a familia, a familia, a maternidade, "a adolescéncia e a velhice: o
amparo as criancas e adolescentes carentes; a promogao da integragdo ao
mercado de trabalho; a habilitacdo e a reabilitagdo das pessoas com
deficiéncia e a promogéo integral a vida comunitaria; a garantia de um
salario minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover & propria manutencdo ou de té-la provida por
sua familia, conforme a lei (2017, p. 131).

Ressalta-se que o art. 20, da LOAS sofreu modificagbes impostas pelas leis n°
9.720/1998, 12.435/2011, 12.470/2011 e 13.146/2015, (Estatuto da Pessoa com de-

ficiéncia).

A Ultima alteracdo do artigo 20 da LOAS foi por meio do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia de n° 13.146/2015, que trouxe uma nova homenclatura e passou a vigo-

rar da seguinte forma:

Art. 105. O art. 20 da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993, passa a
vigorar com as seguintes alterag6es: Art. 20,8 2°, Para efeito de concesséo
do beneficio de prestacdo continuada, considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagcdo com uma ou mais barreiras,
pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢Bes com as demais pessoas.§ 9° Os rendimentos decorrentes de
estagio supervisionado e de aprendizagem nao serdo computados para 0s
fins de célculo da renda familiar per capita a que se refere o § 3° deste
artigo.§ 11. Para concessao do beneficio de que trata o caput deste artigo,
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poderdao ser utilizados outros elementos probatérios da condicdo de
miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade, conforme
regulamento.(NR)

3 PREVISAO LEGAL DO BENEFICIO E A SUA NATUREZA JURIDICA

A Constituicdo Federal concede a garantia de um salario minimo a titulo de beneficio
de prestacdo continuada, a pessoa com deficiéncia e ao idoso, que comprovem por
meios legais que ndo possuem meios de prover a prépria subsisténcia ou alguém
gue possa fazé-la. Positivado no art. 203, V da Constituicdo Federal, o amparo pre-
visto pelos artigos 20 e 21 da LOAS, passou efetivamente a ter efeito juridico atra-
vés dos decretos leis de n° 6.214/2007 e pelo entdo decreto n° 7.617/2011.

Como podemos notar o art. 23 do decreto 6.214/2017 € um intuitu personae, que
nao € possivel a transferéncia em casos de falecimento, e de modo algum daré con-
dicdo de pensao aos herdeiros e sucessores. I1sso, porqué, o beneficio € intransferi-
vel, incabivel o direito de heranca. Outra grande novidade desse decreto, € a possi-
bilidade de que os valores residuais ndo recebidos pelo beneficiario em vida serdo
pagos aos seus herdeiros e sucessores, conforme disposto no paragrafo Unico, do
art. 23.

O Beneficio visa a concesséo estatal ao beneficiario de um valor minimo considera-
do para prover a sua subsisténcia, isso €, aqueles que estejam incapazes para o
trabalho devido a deficiéncia fisica ou a sua idade avancada, desde que, esse valor

nao ultrapasse ¥4 do salario minimo.

De acordo com Sergio Pinto Martins (2010, p. 489,490): “E considerada incapaz de
prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia fisica ou idoso a familia

cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥4 do salario minimo

Com a edigéo da Lei n°® 12.435/2011, os objetivos da LOAS passaram a ter um olhar
especifico quanto a objetividade do beneficio e sua destinacao, tdo diferente de ou-

trora que trazia um conteudo amplo e universal.

Segundo ressaltou Marisa Ferreira dos Santos:

Aperfeicoado tecnicamente pela Lei n° 12.435/2011, o art. 2° divide os
objetivos em protecdo social, com vistas a garantia da vida, a reducao de
danos e a prevencao da incidéncia de riscos: a vigilancia socioassistencial;
e a defesa de direitos (2017, p.131).



E importante ressaltar que o Beneficio de Prestacdo Continuada ndo é concedido a

qualquer pessoa que esteja em dificuldade ou em estado de miserabilidade, ele é

conferido as pessoas que estejam enquadradas no art. 20 da LOAS.

Muitas modificagbes legislativas ocorreram na LOAS com o passar do tempo, e por

fim, a redacéo final do art. 20, passou a vigorar da seguinte maneira.

Art. 20 da LOAS:

Art. 20° O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-
minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem nAao possuir meios de prover a propria
manuten¢do nem de té-la provida por sua familia.(Redacao dada pela Lei n°
12.435, de 2011). § 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é
composta pelo requerente, o cdnjuge ou companheiro, os pais e, na
auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s irméos solteiros, 0s
filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o
mesmo teto. (Redagéo dada pela Lei n® 12.435, de 2011) § 2° Para efeito de
concessao do beneficio de prestacdo continuada, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢bes com as demais pessoas. (Redacéo dada pela Lei n°
13.146, de 2015) (Vigéncia)§ 3° Considera-se incapaz de prover a
manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda
mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.
(Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011)8 4° O beneficio de que trata
este artigo ndo pode ser acumulado pelo beneficidrio com qualquer outro no
ambito da seguridade social ou de outro regime, salvo 0s da assisténcia
médica e da pensdo especial de natureza indenizatéria. (Redac¢do dada
pela Lei n°® 12.435, de 2011)§ 5° A condigdo de acolhimento em instituicdes
de longa permanéncia ndo prejudica o direito do idoso ou da pessoa com
deficiéncia ao beneficio de prestacdo continuada. (Redagdo dada pela Lei
n° 12.435, de 2011)8 6° A concessao do beneficio ficara sujeita a avaliagdo
da deficiéncia e do grau de impedimento de que trata o 8§ 2°, composta por
avaliagdo médica e avaliacdo social realizadas por médicos peritos e por
assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. (Redacao
dada pela Lei n® 12.470, de 2011)§ 7° Na hipétese de nado existirem servigos
no municipio de residéncia do beneficiario, fica assegurado, na forma
prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao municipio mais
proximo que contar com tal estrutura.(Incluido pela Lei n° 9.720, de
30.11.1998).8 8° A renda familiar mensal a que se refere o 8 3° devera ser
declarada pelo requerente ou seu representante legal, sujeitando-se aos
demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do
pedido.(Incluido pela Lei n® 9.720, de 30.11.1998)8 9° Os rendimentos
decorrentes de estagio supervisionado e de aprendizagem ndo seréo
computados para os fins de célculo da renda familiar per capita a que se
refere o § 3° deste artigo. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015)
(Vigéncia).8§ 10°. Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do
§ 20 deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois)
anos. (Incluido pela Lei n° 12.470, de 2011).8 11. Para concessdo do
beneficio de que trata o caput deste artigo, poderdo ser utilizados outros
elementos probatérios da condicdo de miserabilidade do grupo familiar e da
situacdo de vulnerabilidade, conforme regulamento.(Incluido pela Lei n°
13.146, de 2015) (Vigéncia)
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3.1 REQUISITOS LEGAIS PARA A OBTENCAO DO BPC

Nota-se que é proporcionado aos beneficiarios um salario minimo para prover a sua
manutenc¢do com dignidade, mesmo que, nunca tenha contribuido com a previdéncia
social, uma vez que esse beneficio tem carater assistencial e ndo previdenciario.
Assim, por mais que o0 postulante jamais tenha contribuido a Seguridade Social a

LOAS Ihe garante o beneficio.

Nesse sentindo Ibrahim (2014, p. 17) disse que: “ndo é beneficio previdenciario de-
vido a sua légica de funcionamento: ndo carece de contribuicdo do beneficiario, bas-

tando a comprovacédo da condi¢cdo de necessitado.”

O postulante ou responsavel pelo idoso ou pela pessoa com deficiéncia, antes de
tudo, deve se dirigir a um Centro de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), bem
como ao Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CREAS) que
dentro do municipio, € o 6rgéo legitimado para o acompanhamento e o preenchi-
mento para a obtencdo do beneficio. Essa via administrativa € indispensavel para o
requerente, a fim de que possa ser realizada visita social, necesséaria a concessao
do beneficio. O art. 6°, C, da LOAS, acrescido pela Lei n°® 12.435/11, traz as atribui-

cOes dos referidos 6rgaos.

De acordo com a Lei n°® 9.720/98, o representante ou requerente deverdo, na forma
da lei declarar a renda mensal familiar para que o critério de miserabilidade seja
computado, tendo o 6nus de comprovacao desses valores recebidos pelo grupo fa-
miliar, em conformidade com o § 8° do art. 20, LOAS.

Devemos enfatizar que o beneficiario de modo algum podera ter outras fontes de
renda para o seu sustento e nem quem possa prover por ela, devendo ser conside-
rado incapaz o grupo familiar cuja renda seja inferior a ¥ do valor do salario minimo,

tudo isso em conformidade com os 88 3° e 4°, do art. 20, da LOAS.

A lei, portanto, esclarece que no caso de o postulante ndo ter condi¢cdes financeiras
para prover o seu sustento e a fim de ter uma vida digna para o enfrentamento da
pobreza e garantias minimas para atender suas necessidades, ficaria a cargo do
grupo familiar atender a essas demandas, e eventualmente, isso ndo ocorrendo, por

guestdes financeiras, a lei permite assim a concessao do auxilio assistencial.
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Fabio Zambitte Ibrahim apresenta a sua concepc¢éao acerca da familia:

De acordo com a LOAS, entende-se como familia, para fins de fixacdo da
renda per capita, o requerente, o cbnjuge ou companheiro, 0os pais e, na
auséncia de um deles, a madrasta ou padrasto, os irmaos solteiros, os filhos
e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o
mesmo teto (art. 20, § 1°, lei n° 8.742/93) (2014, p. 20).

Também, nesse sentido, Sergio Pinto Martins (MARTINS 2010, p.490), comenta
que: “Dois requisitos basicos s&o necessarios para a concessao da renda mensal
vitalicia: que a pessoa comprove ndo possuir meios de prover a propria manutengao

ou de ndo té-la provida por familiares.”

Ja Marisa Ferreira dos Santos frisou que:

Se a pessoa com deficiéncia ou idosa com ou mais de 65 (sessenta e cinco)
anos, que comprove ndo possuir meios de prover a prépria manutencao
nem de té-la provida por sua familia. S&o requisitos cumulativos: a deficién-
cia ou a idade e a necessidade (2017, p.136).

A concessao € realizada via o Instituto Nacional de Seguridade Social, que possui
uma estrutura de agéncias espalhadas no territdrio nacional e fato que para o agen-

damento para a pericia devem ser observados os 88 6° e 11° do art. 20 da LOAS.

N&o podemos esquecer que 0s estrangeiros naturalizados brasileiros, e que tenham
domicilio no Brasil e ndo acumulem qualguer outro beneficio do seu pais de origem,
também estdo legitimados a postular a obtencdo do beneficio de prestacdo continu-

ada. De igual modo, devem observar todos os requisitos previstos na LOAS.

Nesse sentido, Sergio Pinto Martins explica que:

Sao também beneficiarios os idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia
estrangeiros naturalizados e domiciliados no Brasil, desde que ndo ampara-
dos pelo sistema previdenciario do pais de origem” (MARTINS, 2010, p.
490).

Pois bem, a finalidade do BPC é garantir aos idosos e aos portadores de deficiéncia
um salario minimo a fim de proverem o seu sustento e o bem-estar para que se sin-

tam amparados para o enfrentamento das desigualdades sociais.

3.2 A CONCESSAO DO BPC AO IDOSO
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Anteriormente a redacéo original da LOAS, previa a concessao do beneficio de pres-

tacao continuada somente quando o idoso atingisse a idade de 70 (setenta) anos.

Mas com a promulgacao da Lei n° 10.741/2003, denominada de Estatuto do Idoso, o
seu artigo 1° passou a considerar idoso as pessoas que atingissem a idade igual ou
superior a 60 (sessenta anos), assegurando os direitos constitucionais e infraconsti-
tucionais. Por outro lado, a lei em seu artigo 34 especificou que para fins do benefi-
cio assistencial a idade sera a partir de 65 (sessenta e cinco) anos.

Um dos pontos marcantes dessa lei é caso em que ja havendo algum beneficiario no
grupo familiar o valor recebido ndo sera computado para fins de célculo de renda per
capita, conforme o paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do Idoso.

Portanto, a pessoa idosa era aquela que tinha 70 (setenta) anos ou mais, € com 0
Estatuto do idoso, a idade foi modificada para 65 (sessenta e cinco) e por ultimo pa-
ra fins do BPC veio a regulacdo com a Lei n° 12.435/2011, que alterou o artigo 20,
gue passou a considerar a pessoa idosa com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais,
tendo cabimento para ambos 0s sexos, idosos que ndo possuem meios de prover

sua manutencdo nem té-la provida pela familia.

3.3 A CONCESSAO DO BPC PARA A PESSOA COM DEFICIENCIA

A CF de 1988, com o intuito de proporcionar a tutela para as pessoas com deficién-
cias fisicas e psiquicas em virtude da discriminagcdo, propds a integracdo dessas

pessoas no ambito laboral.

Com o advento da Lei n°® 12.470/2011, o art. 20, 8 2° da LOAS, passou a apresentar
um novo conceito de pessoa com deficiéncia. Com a nova contextualizagédo da lei
para a concessao do amparo ao portador de deficiéncia, € requerido que as limita-
¢Oes fisicas, mental, intelectual e sensorial estejam entrelagadas com os fatores so-
ciais em que o beneficiario esteja vivendo, devendo estar comprovados que as suas

limitagcdes impecam de desenvolver atividades laborais
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No mesmo sentido a Sumula 29 da TNU dos Juizados Especiais Federais diz que:

Para os efeitos 0 §2° do art. 20, da lei n° 8.742/93, incapacidade para a vida
independente ndo é s6 aquela que impede as atividades mais elementares
da pessoa, mas também a impossibilita de prover ao proprio sustento.

O beneficio de prestacdo continuada tem o seu carater iminentemente assistencial,
com o escopo de protecdo a pessoa portadora de deficiéncia fisica ou mental e/ou
idoso com mais de 65 anos de idade, por intermédio do pagamento mensal de 01

(um) salario minimo.

Analisando a nova redacdo conferida do § 2° do art. 20 da LOAS, pela Lei n°
13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), Marisa Ferreira dos Santos (2017,

p.141) esclarece que:

A alteracdo, aparentemente, foi apenas de redacdo. Porém, E de grande
importancia porgue o conceito de pessoa com deficiéncia trazido pelo Esta-
tuto, incorporado a LOAS, restou uniformizado na legislacao brasileira, afas-
tando o subjetivismo na apreciagdo do caso concreto. E mais: a hova reda-
¢ado nao utiliza a palavra “impedimentos”, mas, sim, “impedimento”, o que
pode sinalizar que, a partir da vigéncia do Estatuto, basta apenas um impe-
dimento, e que a redagdo anterior exigia comprovacdo de mais de um im-
pedimento para que se aperfeicoasse a contingéncia

A deficiéncia e o grau de impedimento estdo condicionados a avaliagdo mediante
pericia médica, para que, avalie o pretendente, e ainda, informe o tipo da deficiéncia
e grau de impedimento para o labor e a integracdo na sociedade, sendo que esse
impedimento tem a duragéo de 2 (anos) em conformidade com os § 6° § 10, do art.
20, da LOAS.

Finalmente, a Sumula n° 48 da TNU deixa explicito que: “A incapacidade nao precisa
ser permanente para fins de concesséo do beneficio assistencial de prestacdo conti-

nuada.”

4 CRITERIOS DE MISERABILIDADES

O 83°, do art. 20 da LOAS ao estabelecer a renda maxima per capita de % do salario
minimo, é considerado o freio infraconstitucional, pois limita que futuros pretenden-
tes alcancem assim o beneficio assistencial, e muito se tem discutido quanto a sua

constitucionalidade. O texto de lei em tela, segundo doutrinadores, fere o texto cons-
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titucional previsto no artigo 203, V da CF/88. O principio basilar da dignidade huma-

na, dever alcancar a todos sem exclusdo de nenhum individuo da sociedade.

Questiona-se entdo a constitucionalidade dos critérios de miserabilidade previstos
na Lei n® 8.742/1993, pois essa nega a materializacdo dos direitos fundamentais e
sociais, tutelados constitucionalmente, uma vez que, a grande parte da sociedade

gue vive as mazelas sociais do cotidiano.

Quanto a dignidade da pessoa humana Daniele Muscopf Pedron, disse que:

A dignidade da pessoa humana esta relacionada a ideia de que néo é pos-
sivel a reducéo do homem a condi¢do de mero objeto do Estado e de tercei-
ros. Sua consagracdo como direito implica considerar o homem o centro do
universo juridico, direito que deve ser entendido como integrante do nuicleo
essencial da Constituicdo, por traduzir uma questdo fundamental do Estado
social, a valorizacdo do ser humano. (PEDRON, 2006)

Muitos doutrinadores ja se posicionaram de forma contraria ao 83° do artigo 20 da
Lei 8.742/93. Muitos idosos e portadores de deficiéncias que precisam do amparo
social, tém sido prejudicados, IBRAHIM, vislumbrou que o que deve ser levado em
conta € 0 caso concreto em que vivem as pessoas, ndo podendo omitir-se a realida-

de social.

Em suas palavras Ibrahim aduziu que:

De fato, ainda que o Legislador frequentemente utilize-se de parametros ob-
jetivos para a fixacdo de direitos, a restricdo financeira pode e deve ser
ponderada com caracteristicas do caso concreto, sobe pena de condenar-
se a morte do necessitado. Ainda que a extensdo de beneficio somente
possa ser feita por lei, ndo deve o interprete omitir-se a realidade social
(2014, p.14).

A definicdo dessa condicédo aferida no 83° do art. 20 da LOAS, que avalia a pessoa
idosa e a pessoa com deficiéncia, que seja incapaz de manter-se e nem a ter provi-
da pela familia, € uma imposicao estatal que a pessoa viva em miséria, nao levando

em conta outros gastos pertinentes para a sua sobrevivéncia.

Essa fixagdo ja pronunciada restringiu a concessao do BPC de modo que postulan-
tes e suas familias, que seriam amparados constitucionalmente, figuem desprotegi-

dos por terem ultrapassado os limites dos critérios de miserabilidade,
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Deve ser observado o entendimento da Desembargadora Federal Marisa Ferreira
dos Santos no que tange a andlise de tal requisito:
Ao fixar em ¥4 do salario minimo o fator discriminante para afericdo da ne-
cessidade, o legislador elegeu discrimem inconstitucional porque deu aos
necessitados conceito diferente de bem-estar social, presumindo a renda
per capita superior a ¥4 do minimo seria a necessidade e suficiente para a

sua manutencdo, ou seja, quanto menos tém, menos precisa ter (2017,
p.142).

Destaca-se que o critério adotado pela lei para a afericdo da renda per capita, deve
ser flexibilizado, uma vez que, ndo se pode adotar uma forma matematica para ava-

liar a condi¢ao do requerente.

Nesse sentido, a Turma Recursal do Rio Grande do Norte, através do Enunciado n°
03, estabeleceu que:
A renda per capita de 1/4 do saldrio minimo, embora sirva como referencial
para a afericdo da situagdo familiar, ndo impede que, na via judicial, sejam

reconhecidos outros indicadores que revelem a necessidade de amparo as-
sistencial ao deficiente ou ao idoso.

E cedico que a lei visa & garantia dos direitos humanos através do beneficio de pres-
tacdo continuada, pois a Carta Magma assegura em seu art. 203, V as condi¢des
minimas para a reintegracdo de uma vida digna para os idosos e pessoa com defici-

éncia perante os olhos da sociedade.

Marisa Ferreira dos Santos (2017, p.142) avaliou que: “Quantificar o bem-estar soci-
al em valor inferior ao salario minimo € o mesmo que ‘voltar para tras’ em termos de

direitos sociais.”

Marisa Ferreira Santos, citou J.J. Gomes Canotilho (2017, p.142,143): “A ordem juri-
dica constitucional e infraconstitucional nao pode “voltar para tras” em termos de di-

reitos fundamentais, sob pena de ofensa ao principio do néo retrocesso social.”

Por adotar o do critério de miserabilidade previsto pela LOAS, frequentemente o
INSS, indefere administrativamente os pedidos dos postulantes, que possuem, en-

téo, a judicializar dos seus pedidos.

Com a finalidade de pacificar a questdo em discussao nos tribunais, (no que diz res-

peito aos critérios econdmicos adotados), e de mensurar o critério de miserabilidade,
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o Procurador Geral da Republica, propés a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(Adin 1.232-1/STF) para ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal. A Suprema

Corte, ao analisar a citada norma declara-a constitucional.

Assim julgou a Corte Maxima:

Ementa:

Constitucional. Impugna dispositivo de Lei Federal que estabelece o critério
para receber o beneficio do inciso v do art. 203, da CF. inexiste a restricao
alegada em face ao proprio dispositivo constitucional que reporta a lei para
fixar os critérios de garantia do beneficio de salario minimo a pessoa porta-
dora de deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz hipétese objetiva de pres-
tacdo assistencial do estado. Acdo julgada improcedente. (STF - Adi: 1232
Df, Relator: llmar Galvéo, data de Julgamento: 27/08/1998, Tribunal Pleno,
Data De Publicacdo: dj 01-06-2001 Pp-00075 Ementa Vol-02033-01 Pp-
00095) (grifos nossos)

No entendimento do STF, o ponto questionado da lei de maneira alguma violaria o
principio da isonomia, muito pelo contrario ela € a cépia fiel do inciso V do art. 203
da CF/88, quando aquela fixa o critério de miserabilidade, entretanto, que a deciséo
transitada julgada improcedente, a matéria ndo foi pacificada, muito pelo contrério,

abriu-se margem para varias interpretacdes.

Por sua vez a magistrada Cristina Paz Neri Vignola ao proferir a sentenca da Agéao
n° 471.01.2011.002141-5/000000-000 em face do INSS, seguiu o entendimento do
julgamento do Recurso Extraordinario de n° 286.543-5, fazendo mencéo do Ministro
Néri da Silveira, que afirmou o seguinte: “o limite previsto no § 3.°, do art. 20, da LO-

AS “[...] ndo encontra fundamento de validade juridica na Lei Maior vigente”.

Mais tarde, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar recurso extraordinario sob o
namero 567.985-3/MT, com a supervisdo da relatoria do Ministro Marco Aurélio.
Destacou a inconstitucionalidade no art. 20, 8§ 3° da Lei n°® 8.742/93, concedendo aos
magistrados avaliacdo dos casos concretos, verificando a real situacdo do postulan-

te.

O Ministro Marco Aurélio cita o Ministro Gilmar Mendes na apreciacdo da medida

cautelar no Recurso Extraordinario n® 564.347, que assim assentou:

O Tribunal parece caminhar no sentido de se admitir que o critério de % do
salario minimo pode ser conjugado com outros fatores indicativos do estado
de miserabilidade do individuo e de sua familia, para concessao do benefi-
cio assistencial de que trata o art. 203, inciso V, da Constituicdo. Entendi-
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mento contrario, ou seja, no sentido da manutencéo da decisdo proferida na
Rcl 2.303, ressaltaria ao menos a inconstitucionalidade por omissédo do § 3°
do art. 20 da Lei n° 8.742, de 1993, diante da insuficiéncia de critérios para
se aferir se o deficiente ou o idoso ndo possuem meios de prover a propria
manutencédo ou de té-la provida por sua familia, como exige o art. 203, inci-
so V, da Constituicdo. (Marco Aurélio, p.17)

Com esses argumentos, 0 ministro votou pela improcedéncia da reclamacéao, logo
alegando a inconstitucionalidade incidental do §3°, do art. 20, da LOAS, sem deter-

minar, no entanto, a nulidade da norma.

Existem posicionamentos jurisprudenciais no sentindo da inconstitucionalidade, ve-
jamos a Ementa proferida pelo relator LUIZ ANTONIO BONAT:

Ementa:

BENEFICIO ASSISTENCIAL. PORTADOR DE DEFICIENCIA. CONDICAO
SOCIOECONOMICA. MISERABILIDADE. PREENCHIMENTO DE
REQUISITOS. RENDA FAMILIAR. ART. 20, § 3° DA LEI 8.742/93.
RELATIVIZACAO DO CRITERIO ECONOMICO OBJETIVO. STJ E STF.
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO LIVRE
CONVENCIMENTO DO JUIZ. CONSECTARIOS LEGAIS. TUTELA
ESPECIFICA. IMPLANTACAO DO BENEFICIO. 1. O direito ao beneficio
assistencial previsto no art. 203, V, da Constituicdo Federal e no art. 20 da
Lei 8.742/93 (LOAS) pressupde o preenchimento de dois requisitos: a)
condicdo de pessoa com deficiéncia ou idosa e b) condi¢do socioeconémica
gue indique miserabilidade; ou seja, a falta de meios para prover a prépria
subsisténcia ou de té-la provida por sua familia. 2. O Superior Tribunal de
Justica, ao julgar o REsp 1.112.557 representativo de controvérsia,
relativizou o critério econdmico previsto no art. 20, § 3° da Lei 8.742/93,
admitindo a afericdo da miserabilidade da pessoa deficiente ou idosa por
outros meios de prova que ndo a renda per capita, consagrando 0s
principios da dignidade da pessoa humana e do livre convencimento do juiz.
3. Reconhecida pelo STEF, em regime de repercussdo geral, a
inconstitucionalidade do 8 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 (LOAS), que
estabelece critério econdmico objetivo, bem como a possibilidade de
admissdo de outros meios de prova para verificacdo da hipossuficiéncia
familiar em sede de recursos repetitivos, tenho que cabe ao julgador, na
andlise do caso concreto, aferir 0 estado de miserabilidade da parte autora
e de sua familia, autorizador ou ndo da concesséo do beneficio assistencial.
4. Declarada pelo Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade do art.
1°-F da Lei n°® 9.494/97, com a redacdo dada pela Lei n°® 11.960/2009, os
juros moratérios devem ser equivalentes aos indices de juros aplicaveis a
caderneta de poupanca (STJ, REsp 1.270.439/PR, 12 Secdo, Relator
Ministro Castro Meira, 26/06/2013). No que tange a correcdo monetéria,
permanece a aplicacdo da TR, como estabelecido naquela lei e demais
indices oficiais consagrados pela jurisprudéncia. 5. O cumprimento imediato
da tutela especifica, diversamente do que ocorre no tocante a antecipacao
de tutela prevista no art. 273 do CPC, independe de requerimento expresso
por parte do segurado ou beneficiario e o seu deferimento sustenta-se na
eficacia mandamental dos provimentos fundados no art. 461 do CPC.(TRF-
4 - REEX: 50339346020154049999 5033934-60.2015.404.9999, Relator:
LUIZ ANTONIO BONAT, Data de Julgamento: 17/11/2015, QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: D.E. 18/11/2015) (grifos nosso)
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Apesar de algumas controvérsias quanto a sua constitucionalidade o quesito de mi-
serabilidade traz alguns posicionamentos contrarios. Quando o Ministro Gilmar Men-
des era o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, em sede de liminar na
RCL n° 4374, (p. 38) prop6s que:

Proponho, dessa forma, que o Supremo Tribunal Federal, no bojo da pre-
sente reclamagéo, revise a decisdo anteriormente proferida na ADI 1.232 e
declare a inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 (LOAS),
sem pronuncia da nulidade, de forma a manter-se a sua vigéncia até o dia
31 de dezembro de 2014. (MENDES, p.38) (grifo nosso)

Podemos observar que a jurisprudéncia vem tendo um entendimento de que o crité-
rio de miserabilidade ndo pode ser limitado a comprovacédo de uma renda per capita
inferior ¥4 ao salario minimo. Devem ser elencadas outras formas de avaliagdo para

ver se a familia tem ou ndo condi¢Bes de arcar com 0s custos e gastos do cotidiano.

No que tange a esse pensamento o Superior Tribunal de Justica em Recurso

Especial Repetitivo se posicionou da seguinte forma:

EMENTA
RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, Ill, ALINEA C DA CF.
DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL.

POSSIBILIDADE DE DEMONSTRACAO DA CONDICAO DE
MISERABILIDADE DO BENEFICIARIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA,
QUANDO A RENDA PER CAPITA DO NUCLEO FAMILIAR FOR
SUPERIOR A 1/4 DO SALARIO MINIMO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. 1. A CF/88 prevé em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de
um salario minimo de beneficio mensal, independente de contribuicdo a
Seguridade Social, & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei. 2. Regulamentando o
comando constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispde
gue serd devida a concessdo de beneficio assistencial aos idosos e as
pessoas portadoras de deficiéncia que ndo possuam meios de prover a
propria manutencao, ou cuja familia possua renda mensal per capita inferior
a 1/4 (um quarto) do salario minimo. 3. O egrégio Supremo Tribunal
Federal, ja declarou, por maioria de votos, a constitucionalidade dessa
limitacdo legal relativa ao requisito econémico, no julgamento da ADI
1.232/DF (Rel. para o ac6rddao Min. NELSON JOBIM, DJU 1.6.2001). 4.
Entretanto, diante do compromisso constitucional com a dignidade da
pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das condi¢cbes
basicas de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve ser interpretado de
modo a amparar irrestritamente a o cidaddo social e economicamente
vulneravel. 5. A limitacdo do valor da renda per capita familiar ndo deve ser
considerada a Unica forma de se comprovar gue a pessoa hao possui outros
meios para prover a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
pois é 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 salario minimo. 6. Além disso, em ambito judicial
vige o principio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e
ndo o sistema de tarifacdo legal de provas, motivo pelo qual essa
delimitacdo do valor da renda familiar per capita Documento: 924960 -
Inteiro Teor do Acordéo - Site certificado - DJe: 20/11/2009 P4gina 1 de 11
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Superior Tribunal de Justica capita ndo deve ser tida como Unico meio de
prova da condicdo de miserabilidade do beneficiado. De fato, ndo se pode
admitir a vinculagdo do Magistrado a determinado elemento probatorio, sob
pena de cercear o seu direito de julgar. 7. Recurso Especial provido

A Turma de Uniformizacdo do Juizado Especial Federal do TRF da 42 regido, em
conformidade com a jurisprudéncia do STJ, salientou que para aferir a miserabilida-

de do possivel postulante, € cabivel a realizacdo de pericia socioecondmica.

Assim votou o juiz Paulo Ernane Moreira Barros (Caderno da TNU)

Nao raro tais pessoais sao consideradas ‘aptas’ para o labor em exame pe-
ricial, ndo obstante, numa perspectiva socioeconémica, possam ser consi-
deradas incapazes de produzir renda, em decorréncia de fatores diversos

Diante as varias sentencas que firmam o quantum inconstitucional, a TNU dos Jui-
zados Especiais Federais da 42 Regidao editou a Sumula n. 11 que prevé, “A renda
mensal, per capita, familiar, superior a 1/4 do salario minimo n&do impede a conces-
séo do beneficio assistencial previsto no art. 20, 8 3, °© da Lei n. 8.742 de 1993, des-
de que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante”. Porém mais

tarde ela foi cancelada.

Notamos que as jurisprudéncias estdo caminhando para a premissa de que € ne-
cessario adotarmos ndo somente 0s critérios previstos na lei seca, mas também,
averiguar as condi¢cdes em que o beneficiario se encontra. Alguns exemplos sdo

gastos essencias para sua sobrevivéncia e a de sua familia.

Em sentido de cumulacéo, por outro membro da familia o paragrafo tnico do art. 34
do Estatuto do Idoso, prevé que: “o beneficio ja concedido a qualquer membro da
familia nos termos da lei ndo sera computado para fins do célculo da renda per capi-

ta familiar a que se refere ao LOAS.”

Nesse sentindo Ibrahim (2014, p. 14) aduz:

O beneficio podera ser pago a mais de um membro da familia, desde
comprovadas todas as condi¢fes exigidas. Contudo, para o invalido, o valor
concedido a outros membros do mesmo grupo familiar passa a integrar a
renda, para efeito de calculo per capita do novo beneficio requerido. Ja para
0 idoso, o beneficio concedido para qualquer membro da familia ndo seréa
computado para os fins de calculo da renda familiar (art. 34, paragrafo Unico
da Lei 10.741/03).
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Vislumbramos que o Estado deve conceder a garantia do direito a inclusédo, em ulti-
ma analise, do direito a igualdade dos postulantes, eficaz para a protecao do Estatal
democrético (e social) de Direito, tutela essa que compreende o futuro da cidadania
e o futuro da liberdade dessas pessoas, designando e mantendo todos oS pressu-
postos elementares para uma vida digna. Para tanto, toda norma infraconstitucional
do nosso ordenamento juridico somente sera fundamental se estiver em consonan-

cia com a esséncia da Constituicao Brasileira.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Com o intuito de proteger os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal
e principalmente os direitos sociais das pessoas de baixa renda, em especial os ido-
S0s e as pessoas portadoras de deficiéncias, foi garantido aos hipossuficientes o
recebimento de um salario, a fim de proporcionar mais dignidade e a igualdade. No
entanto em seu texto, a LOAS, delimitou de forma expressiva as camadas sociais ao
vincular que somente seria legitimado ao beneficio assistencial, somente aquele que
estivesse no limite da renda de Y4 inferior ao salario minimo da renda per capita fa-

miliar.

O legislador ignorou assim o principio da dignidade humana, deixando que iniUmeras
familias de baixa renda, ficassem sem o amparo. Ora, ndo é o Estado responsavel

por essa protecdo?

Diante das inUmeras acoes ajuizadas em face do INSS, decorrentes do critério esta-
belecido pela LOAS, esperava-se que a Acao Direta de Inconstitucionalidade colo-
casse um fim nesse capitulo. Por outro lado, a improcedéncia sentenciada, julgando
a constitucionalidade do critério adotado, foi de encontro a dignidade da pessoa hu-
mana, arcabouco do sistema juridico brasileiro, provocando, outrossim, iniUmeras

discussdes nos tribunais.

Assistir, a norma infraconstitucional ao aferir o quantum inferior de ¥ do salario mi-
nimo, contraria a norma que é espelho e referéncia. Devemos nos lembrar que toda
e qualquer norma do ordenamento juridico devera estar em conformidade com o que

o legislador originario inicialmente previu.
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A saber que as doutrinas e a jurisprudéncia trazem possiblidades nas quais de que
os critérios aludidos sejam flexibilizados, permitindo a concesséo do beneficio assis-
tencial mesmo que o célculo da renda per capita familiar de ¥ do saléario minimo ve-
nha ser ultrapassado. De maneira alguma poderemos levar em conta um célculo

aritmético para se medir a real situacdo a qual uma pessoa se encontra.
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