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RESUMO

O beneficio de prestagdo continuada esta inserido no bojo de prestacfes assistenciais da
Seguridade Social do Brasil. Este beneficio é a traducdo de uma garantia constitucional
elencada no inciso V, do artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988. Na presente pesquisa,
empregamos a metodologia de pesquisa qualitativa, para possibilitar a compreensdo do
hodierno sistema de assisténcia social brasileiro, e dissecar a eficacia do BPC através de anélise
historico-dedutiva. O trabalho a ser exposto foi elaborado com o intuito de analisar as
regulamentaces infraconstitucional e legal. A presente pesquisa ressaltou os seguintes pontos:
as condigdes requeridas para concessdo do referido beneficio, a insuficiéncia do critério de
renda per capita familiar para aferir a miserabilidade do requerente, e concluiu com a dialética
dos principios do minimo existencial e a da reserva do possivel. Para a melhor compreenséo do
tema foram abordados os institutos juridicos que orbitam o beneficio de prestacdo continuada,
a saber, idoso, familia, hipossuficiéncia econdmica, entre outros. Antes de atingir o cerne do
estudo, avaliamos a génese da assisténcia social sob dois prismas: mundial e posteriormente no
Brasil. Comparamos os primordios do amparo social ao hodierno modelo erigido na nossa
Constituicdo Social. Sem duvida, concluimos que ha deficiéncias significativas na Lei Organica
da Assisténcia Social e no Regulamento do Beneficio de Prestacdo Continuada. Avaliamos
criticamente o alcance das politicas sociais assistenciais voltadas ao idoso, que de fato nédo
refletem suas necessidades reais. Revelamos, portanto, a insuficiéncia das normas que visam
concretizar os direitos sociais constituidos.

PALAVRAS-CHAVE: Seguridade social. Assisténcia social. Minimo existencial. Reserva do
possivel.
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INTRODUCAO

A origem da assisténcia social remonta aos tempos primitivos, mas s a partir da
Revolugdo industrial ganhou contornos de protecdo social até se incorporar nas Constituicdes
garantistas. Depois do periodo pos-guerra, mais precisamente apos a Segunda Grande Guerra,
as Constituicdes passaram a traduzir as necessidades prementes das classes vulneraveis, que
incorporavam em seu arcabouco juridico direitos sociais fundados na dignidade da pessoa
humana. Com certo atraso em relacdo a evolucao ocorrida em ambito internacional, no Brasil,
para se avancar do assistencialismo por caridade a constitucionalizacdo dos direitos sociais
percorreu-se cerca de um século. O primeiro capitulo da presente pesquisa, perpassa por marcos
historicos importantes, construindo uma linha histdrica até culminar na constitucionalizagéo da
assisténcia social (BRASIL, 1988).

Depois de alcangar status constitucional, levaram cinco anos para legislar e
regulamentar as politicas de assisténcia social, assim, com o advento da Lei Orgéanica da
Assisténcia Social (LOAS), n. 8.742/1993, organizou-se as politicas sociais e definiu-se 0s
objetivos visando concretizar as garantias sociais previstas no texto constitucional. A partir
deste momento o governo pds em pratica 0 combate as injusticas sociais por meio da concessao
de beneficios pagos no montante de um salario minimo, sem a contrapartida dos beneficiarios
(BRASIL, 1993).

Demonstrar-se-a, no segundo capitulo, os requisitos legais estabelecidos para se ter
acesso ao Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), amparo assistencial insculpido na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 203, inciso V. Concomitantemente, sera abordado
0s sujeitos desta relacdo juridica. De um lado, o agente nuclear deste estudo, o idoso. Do outro,
0 INSS, ente publico incumbido de operacionalizar o BPC. N&o sera considerado nesta pesquisa
a figura da pessoa com deficiéncia, que também pode requerer o beneficio (BRASIL, 1988).

A vista disso, far-se-a uma aproximacao dos principais institutos juridicos intrinsecos
ao aludido beneficio. Logo, serd possivel adentrar a problematica central desta pesquisa, a
saber, a insuficiéncia do critério de renda mensal per capita de aferir a condicdo de
miserabilidade conforme a realidade fatica do idoso. Sera analisado o controverso dispositivo:
§ 39, artigo 20, da LOAS (BRASIL, 1993).

Nesse sentido, com o apoio da doutrina, buscaremos tecer fundamentos criticos que

corroborem o déficit regulamentar ocasionado pelo legislador ordinario, provocando



significativa demanda judicial que culminou nas cortes superiores — Supremo Tribunal Federal
(STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ) (GABAN, 2018).

E por fim, no ultimo capitulo, fomentou-se a dialética de principios alegadamente
colidentes. O Estado invocando a reserva do possivel para justificar a escassez de recursos
financeiros para suportar os requerimentos do BPC. E, as ressalvas neste sentido diante da
protecdo do minimo existencial, instituto intimamente ligado a dignidade da pessoa humana,
principio fundante do nosso Estado Democrético de Direito.

Em sintese, buscou-se propiciar ao leitor a compreensdo da delicada situacdo em que
se encontra os idosos hipossuficientes, porque ocorrendo a negativa do BPC pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), terd que ingressar as vias judiciais para acessar o beneficio.

Para construir esta pesquisa dispomos do método qualitativo, explorando e analisando
0s marcos historicos e os diplomas legais brasileiros que versam sobre assisténcia social. Foi
estabelecida uma dialética entre principios ditos conflitantes. Todo o trabalho apoiou-se em
coleta bibliografica com o intuito de inserir pontos de vista opostos e relevantes para a referida
discusséo.

O método de andlise utilizado foi o historico-dedutivo. Por fim, adotamos o estudo
comparado e sistematico para analisar a (in)suficiéncia do critério de renda per capita para

auferir a miserabilidade do requerente idoso.



1 ASSISTENCIA SOCIAL: CONSIDERACOES HISTORICAS E EVOLUCAO
LEGISLATIVA

1.1 Da caridade a constitucionalizacao de direitos sociais: marcos legais

Segundo Kerlly Huback (2012, p. 19): “O homem primitivo, mesmo ele, ao estocar
parte da caca, ja intuia a necessidade de acautelar-se diante da superveniéncia de dias menos
afortunados”.

Dessa prudéncia, de reservar algo para dias futuros e incertos, encontramos as
primeiras ideias relacionadas ao desejo primitivo de proteger-se de riscos e acidentes. Que mais
tarde seria nitido nos nucleos familiares antigos, no qual havia lagos familiares mais sélidos e
solidarios (BRAGANCA, 2012).

Ainda que ndo exista consenso na doutrina previdenciaria sobre o exato surgimento da
assisténcia social, adota-se como estagio inicial o estabelecido por Fabio Zambitte, que aponta
sua origem com o surgimento da familia. Os primeiros formatos de familia, que viviam em
aglomerados, pareciam ser mais resistentes a infortnios, pois 0s mais jovens e saudaveis se
dedicavam ao trabalho e eram encarregados de cuidar dos mais velhos e dos invalidos. Embora
a familia suprisse inicialmente as necessidades dos desamparados, havia 0s que ndo estavam
inseridos nessas unidades familiares. Demostra-se entdo, que, por mais util que fosse a protecéao
familiar, esta era insuficiente, porque ndo alcancava a todos (IBRAHIM, 2015).

Ademais, para Castro e Lazzari, a evolucdo da seguridade social passa por trés fases
distintas. A primeira fase é a da caridade e do mutualismo, pode ser notada nas sociedades grega
e romana antigas, quando grupos de pessoas se associavam para contribuir para um fundo
comum, e poderia ser utilizado por aqueles que se tornassem incapazes de trabalhar. Na segunda
fase, da assisténcia publica, o Estado Liberal comeca a assistir aos pobres com pensées
pecuniarias e abrigo, porém, sem conferir carater securitario, era ainda um sistema arraigado na
mutualidade. E, por fim, na terceira fase, da previdéncia social, implementada pelo Estado
Social, que langou base para a politica securitaria hodierna, em que sistemas juridicos garantem
amparo aos incapazes para o trabalho, idosos, doentes e invalidos ou, a pensdo por morte para
0s dependentes (CASTRO; LAZZARI, 2016).



Hoje, no Brasil, a Lein. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, também chamada de LOAS

garante:
A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, (grifo nosso) é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada

através de um conjunto integrado de a¢des de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas (BRASIL, 1993).

Antes de ser positivada na LOAS, e atingir o status de direito do cidaddo e dever do
Estado, a assisténcia social passou por um estagio embrionario, que remonta as civilizacdes
antigas. Os primeiros resquicios de um sistema de protecdo social presente no Direito Antigo
sdo encontrados nos Codigos de Hamurabi (século XVIII a.C.) e de Manu (redigido entre 0s
séculos 11 a.C. e 11 d.C.), e na Lei das XII Tabuas (450 a.C.) (TSUTIYA, 2013).

No século XVII, os britanicos publicaram as Poor Laws (Lei dos Pobres). Porém, até
esta época, a ideia de protecdo social era restrita ao conceito de caridade religiosa até que, o
proprio Estado, assumiria o papel de defensor de direitos humanos, de garantidor do amparo
social. Mais tarde, no século XIX, o naturalista Darwin e 0 economista Malthus, ambos
britanicos, se posicionaram contrarios a protecdo social. Afirmavam que a imprevidéncia dos
mais pobres ndo era culpa do Estado e, portanto, ndo justificava o patrocinio estatal.
(IBRAHIM, 2015; TSUTIYA, 2015).

No Brasil, na primeira década do século XX, o jurista Ataulpho Napoles de Paiva
defendia que a assisténcia publica ndo se tratava de beneficio, mas sim dever do Estado
(TSUTYIA, 2015).

Embora ndo houvesse concordancia quanto a necessidade da assisténcia social publica,
gradualmente, o Estado ampliava o rol de amparos aos desprovidos de renda. Assim, organizou-
se ordenamentos juridicos que garantissem atendimento as demandas sociais dos
hipossuficientes. Formam-se, entdo, sistemas estatais de seguridade social, custeados
coletivamente por contribuicdes compulsorias (IBRAHIM, 2015).

No Brasil, é consenso na doutrina previdenciaria, que a assisténcia social se originou
da filantropia. Por meio da pioneira Santa Casa de Misericordia, na cidade de Santos - SP, que
oferecia principalmente cuidados médicos aos pobres (TSUTIYA, 2015).

Sobre o inicio na protecdo social no Brasil, Kerlly Huback Braganca (2012, p.20)

também afirma:

[...] a protecdo social se iniciou por intermédio da assisténcia privada, como as obras
religiosas e a benemeréncia particular. A Santa Casa de Misericordia de Santos,
fundada em 1543, é considerada a mais antiga instituicdo assistencial brasileira.
Outras irmandades e ordens religiosas se seguiram, como a Santa Casa do Rio de
Janeiro, de 1584.
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No artigo 79 do Codigo Comercial de 1850 foi prevista a continuidade dos salérios de
trabalhadores acidentados, mas 0 amparo ndo ultrapassaria trés meses. A Lei n. 3.397/1888 foi
pioneiro ao criar uma caixa de socorro para os trabalhadores das estradas de ferro. Assim,
seguia-se no Brasil uma lenta marcha evolutiva nas politicas sociais (BRASIL, 1850; 1988;
BRAGANCA, 2012).

Entretanto, mesmo com fomento ao amparo social, a participagdo do governo
brasileiro sé se concretizou ap6s a Republica Velha. Em 1935, o governo do presidente Getulio
Vargas copiou 0 modelo do Conselho de Servigo Social americano, composto informalmente
por representantes da sociedade que estudavam e opinavam sobre problemas sociais e
subvencdes a obras sociais. Em 1943, Vargas reorganiza o Conselho Nacional de Servigo Social
(CNSS), pelo Decreto-Lei n. 525, vinculado ao Ministério de Educagdo e Saude (BRASIL,
1943; TSUTIYA, 2015).

O CNSS nasceu com carater privado e filantropico, porque ao invés de comandar a
assisténcia social pablica, fiscalizava as entidades sociais e seus pedidos de auxilio e isencoes,
alem de selecionar as diligéncias dos mais pobres, indicadas pelas instituices filantropicas
privadas (TSUTIYA, 2015).

Sem avanco no sentido da inclusdo, criou-se em 1942, a Legido Brasileira de
Assisténcia (LBA), com o objetivo de assistir todos 0s soldados em tempos de guerra, amparo
este que mais tarde foi direcionado para criancas e maes desamparadas. As instituicOes
voluntarias ndo conseguiram abarcar todas as demandas sociais, assemelhando-se aos
primitivos sistemas de protecdo social, dirigidos por caridade e boa vontade, ndo atingindo o
patamar de justica social almejado (TSUTIYA, 2015).

O modelo filantropico foi ampliado mediante os Decretos-Lei n. 2.024/40 e 3.200/41
(BRASIL, 1940; 1941). O primeiro tutelava a protecdo a maternidade, infancia e adolescéncia,
em todo o territorio nacional. O segundo, garantia protecdo das familias em situacdo de miséria,

estabelecendo no art. 30, in verbis:

As instituicles assistenciais ja organizadas ou a se organizarem para dar protecao as
familias em situacéo de miséria, seja qual for a extensdo da prole, mediante a prestacao
de alimentos, internamento dos filhos menores para fins de educacdo e outras
providéncias de natureza semelhante, serdo subvencionadas pela Unido, Estados e
Distrito Federal, e pelos Municipios (BRASIL, 1941).

Mantendo este perfil de Estado minimo, o amparo estatal era exercido por meio das
organizagdes sociais. As igrejas participavam junto com o poder publico, construindo creches,
ambulatorios e escolas para atender as familias pobres. Essa onda de caridade se estendeu aos

sindicatos, pois 0 governo os transformou em entes de colaboragéo com o Estado, massificando
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as atividades sociais protetivas. E consolidado entdo, uma filantropia disciplinadora, meramente
paliativa ou emergencial, que servia mais como mecanismo politico de uma ditadura do
proletariado (IBRAHIM, 2015; TSUTIYA, 2015).

Apos a saida do presidente Vargas, entrou Dutra. Renova-se o perfil estatal, delineando
como prioridade as politicas econémicas. Foi sob este governo que o Estado brasileiro admitiu
pela primeira vez sua responsabilidade social. A assisténcia social continua sob a gestéo do
CNSS, com énfase nas acOes privadas apoiadas pelo poder publico (TSUTIYA, 2015).

A Constituicdo Federal de 1946, para ajustar a politica de assisténcia social publica,
estabeleceu a isencdo de impostos para as instituicGes de assisténcia social, desde que este
recurso fosse integralmente aplicado no Pais para os respectivos fins. Porém, ndo houve
mudancas significativas nas politicas sociais, nem desvinculou a assisténcia social da
filantropia (BRASIL, 1946; TSUTIYA, 2015).

Na década de 50, a Seguridade Social ficou também marcada por um desvio dos cofres
da previdéncia. Durante a construcédo de Brasilia 0 governo esvaziou os fundos previdenciarios,
e disponibilizou a um investimento imobiliario o dinheiro que havia sido arrecadado para fins
de protecdo social (MIRANDA et al., 2013).

Ademais, o presidente Juscelino Kubitschek manteve o modelo getulista. Por meio da
Lei n. 3.577/59, ele permitiu a isencéo da cota patronal da contribuicéo a previdéncia social. A
assisténcia social tornou-se justificativa para reducdo de impostos; a filantropia brasileira
prosperava a custa de imunidades e isencdes (BRASIL, 1959; TSUTIYA, 2015).

Durante a ditadura militar o governo articula a filantropia de clientela e
apadrinhamento. O Estado esquece as politicas sociais e volta-se apenas ao desenvolvimento
econémico. O ex-Ministro da Fazenda, Delfim Netto, defende o governo ao dizer que faria o
bolo crescer para depois dividi-lo. Com o advento do Codigo Tributario Nacional de 1966,
recaiu sobre os ombros dos mais carentes a dura e injusta tarefa de contribuir pagando tributos
indiretos exorbitantes (TSUTIYA, 2015).

Neste interim, ja em 1969, o presidente Costa e Silva assinou o Decreto-Lei n. 593,
que autorizava o Poder Executivo a transformar a LBA em uma fundacéo federal, destinada a
prestar assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia. Vinculada ao Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, a LBA recebia auxilio financeiro da Unido, dos Estados e dos
Municipios (BRASIL, 1969; TSUTIYA, 2015).

Como pessoa juridica de direito privado, manteve sua autonomia, sendo, no entanto,

regida pelas normas orcamentérias da Unido. Como fundacéo de assisténcia social, competia-
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Ihe, entdo, executar os programas de assisténcia em geral, que poderiam ser delegados, no todo
ou em parte, mediante convénio ou contrato com outros Orgaos de servicos semelhantes
(TSUTIYA, 2015).

Entre 1975 e 1979, o presidente Geisel implementou o Il Plano Nacional de
Desenvolvimento (PND), na tentativa de consertar o cenario social desastroso em que o Brasil
se encontrava, e que era ainda mais preocupante nos grandes centros urbanos e no Nordeste.
Geisel superou seu antecessor, o presidente Médici, que também havia tracado o | PND, entre
1972 e 1974. A Constituicdo vigente obrigava 0s novos governos a instituir um PND
(TISUTIYA, 2015).

O presidente Geisel intentou compensar 0 empobrecimento da populagédo e combater
os reclames sociais que se espalhavam pelo Brasil. Nesta época criou o Conselho de
Desenvolvimento Social junto a Presidéncia da Republica, e depois, 0 Ministério da Previdéncia
e Assisténcia Social (MPAS).

As politicas sociais governistas comegam, deste ponto, a se aperfeicoar. Consolida-se
o Estado assistencial, com politicas concretas e 6rgaos especificos atuando na prote¢éo social
publica.

Finalmente, em 1988, apds o fim da ditadura militar, foi promulgada a Constituicédo
Cidada, durante o processo de redemocratizacdo do Brasil. Foi fundada uma lei fundamental
aperfeicoada, com carater garantista, radicada na dignidade da pessoa humana, principio
fundamental do Estado democratico de direito. Nasce neste momento uma lei suprema de cunho
social (LENZA, 2016).

A assisténcia social, positivada nos artigos 203 e 204 da Constituicdo Federal de 1988,
ganha status de politica social publica, reestruturada em sua gestao e organizacao. A assisténcia
social enfim se torna servico publico de combate a pobreza. Apds cinco anos é sancionada a
LOAS, que deu inicio a construcdo da legislacdo de protecdo social (BRASIL, 1988;
TSUTIYA, 2015).

1.2 A constitucionalizacdo da assisténcia social em 1988

No titulo VIII da Carta Magna, o legislador constituinte redigiu o texto da ordem
social, agrupando no capitulo 11, o tripé de sustentagdo da seguridade social. Nas secdes I, 111
e 1V, estabeleceu os ditames da salde (artigos 196 a 200), da previdéncia social (artigos 201 e

202), e da assisténcia social (artigos 203 e 204). Foi entdo positivada a pretensdo estatal de
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garantir um direito humano, fundamental e social, focado em assegurar circunstancias de vida
no minimo dignas aos desprotegidos e injusticados (BRASIL, 1988; GABAN, 2018).

Dispde o artigo 203 que a assisténcia social favorecera especialmente os necessitados,
e obviamente, sem a obrigacdo de qualquer prestacdo pecuniaria. Este amparo é também
abrigado pelo artigo 6° da Constituicdo Federal, denominado como direito social (BRASIL,
1988).

Luiz Fernando Molan Gaban (2018, p. 19) acrescenta:

Esse direito esta radicado na dignidade da pessoa humana, principio fundamento do
Estado Democratico do Direito e intimamente relacionado aos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, maxime aos de construir uma sociedade livre, justa e igualitaria
e de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais.

O objetivo da assisténcia social é proteger a familia, a maternidade, as criangas,
adolescentes, idosos e deficientes. Porque essas pessoas sdo consideradas um grupo mais
vulneravel e suscetivel a injustica social. O Estado surge como executor, direto e indireto, dos
direitos sociais, para irem além de uma pretensdo normativa, passando realmente a concretizar
os desejos dos menos abastados, que equipare as condi¢cdes de vida a um patamar no minimo
digno. Em suma, que torne possivel o pleno gozo do direito de igualdade (TISUTIYA, 2015;
GABAN, 2018).

Historicamente, o direito social ¢ condi¢cdo necessaria para que se exerca outros
direitos. Apos a ditadura militar (1964-1985) impedir o exercicio de direitos politicos e civis, e
reconhecendo a forca normativa proveniente da Constituicdo Federal de 1988, nota-se a
constitucionalizacdo dos clamores sociais (GABAN, 2018).

Urge encontrar um caminho entre o desarrimo da normatividade para oportunizar o
controle das relacGes faticas, conferir reciprocidade entre a normatividade e as realidades sécio-
politicas e econdmicas. O contexto hodierno expde que a ordem social estabelecida no texto
constitucional ndo consegue atingir status de estabilidade, pois ndo assegura os valores
fundamentais pré-estabelecidos (TISUTIYA, 2015; GABAN, 2018).

Mesmo depois de tornar-se direito social, a assisténcia social ainda ndo abandonou
completamente o0 modelo movido pela caridade do primeiro-damismo. Muitos ndo conseguem
se tornar elegiveis aos beneficios assistenciais por ndo se enquadrarem aos requisitos legais que
ndo atendem a realidade fatica do destinatario. Neste sentido, corrobora Tsutiya ao mencionar
em sua obra que, “segundo relatorio da Comissdao de Ordem Social da Assembleia Constituinte,
em 1988, metade da populacgéo brasileira podia ser candidata a programas assistenciais, como

a unica maneira de garantir seus direitos sociais basicos” (TSUTIYA, 2015, p. 511).
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Para atingir maior eficiéncia e alcance aos que necessitam da assisténcia social, foi
criado um sistema descentralizado, coordenado pela esfera federal e executado pelas esferas
estaduais e municipais (artigo 204, incisos | e |1, da Constituicio Federal). A assisténcia social
foi garantido parte dos recursos do orcamento da seguridade social, podendo os Estados e
Distrito Federal optar por vincular a programas assistenciais até 0,5% (cinco décimos por cento)
de sua receita tributéria liquida (BRASIL, 1988).
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2 PRINCIPIOS E INSTITUTOS JURIDICOS QUE O ORBITAM O BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA

2.1 O coroléario principiolégico da assisténcia social

O Direito Previdenciario € um ramo didaticamente autbnomo, pois possui principios
gerais especificos —alguns exclusivos — que funcionam como colunas de sustentacdo do sistema
de seguridade social, e conduzem os jurisconsultos ao interpretar e aplicar os preceitos da
Constituicdo e legislacéo securitaria (IBRAHIM, 2015).

Descrito no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, a solidariedade é considerada por Castro e Lazzari como um
principio geral da Seguridade Social, porque verte a esséncia de um sistema de protecao
coletivo, onde se requer esforco individual, dentro de uma coletividade que favorece um grupo
— 0s hipossuficientes —, um pacto intergeracional (BRASIL, 1988; CASTRO; LAZZARI,
2016).

Neste sentido declara Ibrahim (2015, p.65):

[...] a solidariedade é pressuposto para a acdo cooperativa da sociedade, sendo
condigdo fundamental para a materializacdo do bem-estar social, com a necessaria
reducdo das desigualdades sociais. [...] Elemento basilar e estruturante da sociedade.

Desdobra-se do principio da solidariedade outros principios implicitos. Primeiro,
decorre o principio da supremacia do atendimento antes as exigéncias econdémicas. Em sintese,
quer dizer que independentemente do valor que represente a assisténcia social para o orcamento
da Seguridade Social, ela devera ser satisfeita, pois é instrumento de diminuicdo de pobreza
(TISUTIYA, 2018).

O legislador constituinte também estabeleceu, no 8§ 2° do artigo 5° da Constituig&o,
embora ndo de forma ndo taxativa, outro principio geral da seguridade social, o da vedacéo do
retrocesso social. Imp6e que os direitos sociais ndo podem ser reduzidos em alcance ou

quantidade, pois impera que se garanta 0 minimo existencial. Este principio, por exemplo,
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tornou inconstitucional o artigo 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998, que limitava o valor
do salario-maternidade ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) (BRASIL, 1988;
CASTRO; LAZZARI, 2016).

E, por fim, a doutrina destaca um terceiro principio geral, o da protecdo ao
hipossuficiente. Parte da doutrina ndo reconhece este principio, embora ele seja cada vez mais
utilizado em discussoes juridicas sobre a relagdo trabalhador-Estado. Este principio emana que,
se for suscitada divida na interpretacdo da norma previdencidria, rege-se a regra do in dubio
pro misero, ou pro operario, que € o principal destinatario da legislacdo previdenciaria. Dessa
forma, o jurista, sempre que estiver diante de interpretacfes possiveis da norma, devera adotar
a que proteja de forma mais plena o risco social (CASTRO; LAZZARI, 2016).

Outro principio implicito fundante da assisténcia social é o da dignidade do cidadéo,
que insta proteger adequadamente o individuo de forma que possa exercer sua cidadania de
forma plena. N&o menos importante, o principio da ampla divulgacéo de prestacdes, programas
e projetos assistenciais, estabelecido no artigo 4° da LOAS, dispde que ndo e prescindivel o ato
de tornar amplamente pablico cada programa de protecdo social. Este principio € louvavel
porque a maioria dos que precisam de amparo social tem pouca ou nenhuma instrucao, e 0s
programas assistenciais sao destinados principalmente a este publico, o que requer uso de
comunicacdo eficiente que os alcance (BRASIL, 1983; TSUTIYA, 2018).

Agora, partindo para os principios explicitos, destaca-se o principio da universalidade
de cobertura e atendimento, transcrito no artigo 194, paragrafo Unico, inciso | da Constituicéo
Federal. A dimensao deste principio € indicada no artigo 203, onde o legislador constitucional
determina que a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar. O acesso a saude segue
esta mesma regra. A universalidade é possivel na medida dos recursos financeiros disponiveis,
e por isso, o legislador limita-se a selecionar 0 maior nimero de beneficios e servi¢cos sociais
de acordo com as possibilidades de custeio do sistema, ou seja, nem todos poderdo se beneficiar,
mas apenas aqueles que atenderem os requisitos legais pré-definidos. Para fazer estas escolhas,
o legislador orienta-se por outro principio, da seletividade e distributividade (art. 194, inciso
I11, da Carta Magna). A distributividade € uma faceta da solidariedade, promovendo também
equidade social (BRASIL, 1988; IBRAHIM, 2018; TISUTIYA, 2015).

Ademais, elencam-se ainda outros principios explicitos na Constituicdo, por exemplo,
0 principio da protecéo dos individuos em situacdo de vulnerabilidade ou risco social, esculpido
no artigo 203. O legislador definiu, dessa forma, quem merece atencdo especial do Estado e da

sociedade, usando como critério a fragilidade e os riscos sociais mais delicados. Ainda no artigo
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203, incisos I11 e 1V, o legislador constituinte assentou o principio da promocdo da integracdo
a sociedade e ao mercado de trabalho. Este principio est& intimamente ligado com outro, o da
dignidade da pessoa humana, pois positiva o dever estatal de promover condi¢des mais dignas,
compensando as desigualdades sociais (BRASIL, 1988; TSUTIYA, 2015).

Mais dois principios sdo evidenciados no artigo 204 da Constituicdo. No inciso I,
revela-se o principio da descentralizacdo politico-administrativa, que delega competéncias a
cada esfera de governo (federal, estadual e municipal), estruturando o modelo atual da
assisténcia social. A partir deste principio configurou-se o Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS) que regula em todo o territ6rio nacional a hierarquia, 0s vinculos e as responsabilidades
do sistema de servicos, beneficios, programas e projetos de assisténcia social. Por fim, no inciso
I11, constitui-se 0 principio da participacdo popular que democratiza a gestdo da assisténcia
social, coletivizando a criagdo e o controle das politicas assistenciais (BRASIL, 1988;
TISUTUYA, 2015).

2.2 Condicdes de elegibilidade e acesso ao BPC para o0 idoso

A fundamentacdo constitucional para o BPC esta descrita no inciso V do artigo 203 da
Constituicdo Federal. O legislador constituinte previu, independente de contribuicdo, o
pagamento de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com
65 anos ou mais, que comprovem hipossuficiéncia econdmica (BRASIL, 1988; LEITAO,
2016).

Dispde a Constituicdo (BRASIL, 1988):

Art. 203. A assisténcia social seré prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribuicdo & 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
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei (grifo
N0sso).

Observa-se que o referido dispositivo constitucional incumbiu ao legislador ordinario
regulamentar o BPC, bem como estabelecer as condigdes de acesso ao beneficio. A LOAS, Lei
n. 8.742/93, e o Decreto n. 6.214/2007 sdo as normas reguladoras do BPC, e trazem consigo a
definicdo de institutos juridicos intrinsecos a prestacdo assistencial em estudo (BRASIL, 1993;
2007).

A LOAS, em seu primeiro capitulo, ao tratar das defini¢6es e objetivos da assisténcia

social reproduz o estabelecido no art. 203, inciso V da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
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vejamos:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

[.]

e) a garantia de 1 (um) salario minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia
e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou de
té-la provida por sua familia (BRASIL, 1993).

Por sua vez, o regulamento do BPC, publicado pelo Poder Executivo quase 15 (quinze)

anos depois da edicdo da LOAS, também reprisa o legislador constituinte:

Art. 1° O Beneficio de Prestacdo Continuada previsto no art. 20 da Lei n. 8.742, de 7
de dezembro de 1993, € a garantia de um salario minimo mensal & pessoa com
deficiéncia e ao idoso, com idade de sessenta e cinco anos ou mais, que comprovem
ndo possuir meios para prover a propria manutengdo e nem de té-la provida por sua
familia (BRASIL, 2007).

Por fim, embora exaustivamente, cita-se outro diploma legal relevante para o presente

estudo, que reitera a garantia constitucional em tela. O Estatuto do Idoso versa no art. 34:

Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que Ndo possuam meios para prover
sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, € assegurado o beneficio
mensal de 1 (um) salario minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social
— LOAS (BRASIL, 2003).

Apos a leitura desses dispositivos garantistas, far-se-a neste topico, uma explanacéao
dos institutos juridicos que orbitam o BPC. Por exemplo, nas normas supracitadas € recorrente
0s termos: familia, salario minimo, idoso, subsisténcia entre outros. Passaremos a considerar,
entdo, os sujeitos ativo e passivo do BPC.

O sujeito ativo, da relacdo juridica da prestacao assistencial em estudo é a pessoa idosa
e, conforme o artigo 20 da LOAS, a que comprove fragilidade financeira a ponto de nao suportar
0 custeio de uma vida digna, ou que ndo possa ser amparada por sua familia (BRASIL, 1993;
SANTOS, 2016).

O art. 3° do Regulamento do BPC indica o INSS como entidade competente para
operacionalizar o referido beneficio, e, portanto, sujeito passivo do presente estudo. A Portaria
Conjunta n. 3 do Ministério do Desenvolvimento Social, em seu art. 2°, define as etapas que
constituem a dita operacionalizacao: requerimento, concessdo, manutencao e revisdo (BRASIL,
2007; 2018; GABAN, 2018).

Por conseguinte, o art. 7° do regulamento do BPC dispGe que para fazer jus ao
beneficio o requerente deve ser brasileiro, nato ou naturalizado, ou, ainda, de nacionalidade
portuguesa. Estende-se a esta exigéncia a necessidade de comprovar domicilio no Brasil. Esse
requisito tem fundamento no art. 1° da LOAS, onde o legislador deliberadamente cria uma
distingdo contrariando o texto constitucional (BRASIL, 1993; 2007; LEITAO, 2016).

Neste sentido, sobre os requerentes, rege a Portaria Conjunta n. 3/2018, in verbis:
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Art. 7° Para requerer o beneficio, a pessoa idosa e a pessoa com deficiéncia, além de
atender aos critérios definidos na Lei n. 8.742, de 1993, e nos art. 8° e 9° do Decreto
n°6.214, de 2007, devem:

I - ter nacionalidade brasileira, nata ou naturalizada, ou portuguesa; (grifo nosso)
Il - possuir residéncia no territorio brasileiro;

[l - estar inscritas no CadUnico, com os dados atualizados, conforme normas
especificas que regulamentam o instrumento (BRASIL, 2018).

Acerca deste tema, a obra de Marisa Santos aprofunda-se um pouco mais, pois aponta
como inconstitucional a imposicao de naturalizagdo para fazer jus ao BPC. A autora destaca a
auséncia dessa distin¢ao no texto constitucional vigente, e que 0 mesmo texto endossa ao poder
publico a tarefa de assistir aos que necessitam. Marisa Santos critica ainda o meio utilizado para
afastar do estrangeiro o direito ao BPC, porque o Decreto 6.214/2007 é hierarquicamente
inferior a Constituicdo, e, portanto, ndo pode confrontar os principios da igualdade e da
universalidade que regem a Seguridade Social (SANTOS, 2016).

O STF, por unanimidade, negou provimento ao Recurso Extraordinario (RE) 587970,
em que o INSS discordava da deciséo da 12 Turma Recursal do Juizado Especial da 3% Regido,
entdo ordenado a pagar o BPC a uma cidada italiana domiciliada no Brasil hd mais de 50 anos.
Com destaque para os votos dos Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, para eles, “o desate
juridico da questao ndo pode reduzir o conceito de pessoa previsto na Constituicao”, e, “ndo
pode ser requisito para concessdo do beneficio, e que a interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional precisa ser feita ‘sempre a luz do norte constitucional’” (BRASIL, 2017).

Do voto do relator, o ministro Marco Aurélio, podemos observar que o requisito de ter
nacionalidade brasileira fere flagrantemente o principio da dignidade da pessoa humana, onde

lemos:

Desde a criacdo da nacdo brasileira, a presencga do estrangeiro no Pais foi incentivada
e tolerada, ndo sendo coerente com a historia estabelecer diferenciacdo tdo somente
pela nacionalidade, especialmente quando a dignidade esta em xeque em momento de
fragilidade do ser humano — idade avancada ou algum tipo de deficiéncia.

[.-]

Ao delegar ao legislador ordinario a regulamentacdo do beneficio, fé-lo, t&o
somente, quanto & forma de comprovacao da renda e das condicGes especificas
de idoso ou portador de necessidades especiais hipossuficiente. Nao houve
delegacdo relativamente a definicdo dos beneficidrios, pois ja havia sido
estabelecida. (grifo nosso)

No confronto de visdes, deve prevalecer aquela que melhor concretiza o principio
constitucional da dignidade humana — cuja observancia surge prioritaria no
ordenamento juridico (BRASIL, 2017).

O embasamento das decisfes esta no art. 5° da Constituicdo Federal. Nossa Carta
Magna ordena tratamento igual a todos perante a lei, sem discriminagdo alguma, ou seja,

assegura-se entdo ndo apenas aos brasileiros residentes no Brasil, mas também aos estrangeiros
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que aqui residam, uma gama de direitos fundamentais, que inclui o BPC (BRASIL, 1988;
LEITAO, 2016; SANTOS, 2016).

Seguindo com os requisitos, se estabelece por contingéncia, para efeito de recebimento
do BPC que requerente idoso tenha atingido a idade de 65 anos, faixa etéria requerida ambos
0s sexos. Este requisito deve ser atendido simultaneamente com a prova de miserabilidade
(BRASIL, 1993; SANTOS, 2016).

O texto originario requeria ao idoso a idade minima de 70 (setenta) anos para conceder
o0 beneficio. Havia a previsdo de que a idade minima exigida seria reduzida gradualmente para
67 (sessenta e sete) anos depois de 2 (dois) anos, e para 65 (sessenta e cinco) anos, depois de 4
(quatro) anos do inicio da concessdo do BPC. Esses prazos seriam precedidos de 1 (um) ano e
6 (seis) meses, lapso entre a edi¢do da lei e o inicio da concessdo do BPC. Com a edicdo do
Estatuto do Idoso a idade minima foi estabelecida em 65 anos (BRASIL, 1993; 2003; GABAN,
2018)

N&o devemos confundir o requisito etario para concessdo do BPC, 65 anos, com a
idade em que uma pessoa sera considerada idosa, pois, de acordo com a Lei n. 10.741/2003,
ocorre de fato ao atingir a idade de 60 anos. O Estatuto do ldoso, em consonancia coma LOAS,
define no art. 34, no Capitulo VIII que versa sobre a assisténcia social, que € assegurado aos
idosos, a partir de 65 anos, preenchidos os requisitos da lei, 0 pagamento mensal do BPC. E,
neste mesmo estatuto, no art. 1°, nas disposi¢des preliminares, considera-se idosa a pessoa que
alcancar idade igual ou superior a 60 anos (BRASIL, 1993; 2003; LEITAO, 2016).

Segundo André Studart Leitdo, quando o legislador fixou na LOAS a idade de 65 anos
para fins de concessdo do BPC, ele se apoiou no principio da seletividade, combinado com o
principio da universalidade de cobertura e do atendimento. O texto original exigia que 0 idoso
tivesse 70 anos ou mais para conceder o beneficio assistencial, mas apds a edicdo e vigéncia do
Estatuto do Idoso reduziu-se o requisito etario (BRASIL, 1993; LEITAO, 2016; SANTOS,
2016).

Em suma, atendidos os requisitos acima referidos, a concessdo do BPC busca
proporcionar a reinsercdo do idoso na sociedade, capacitando-o economicamente para que tenha
uma vida digna ao atingir a velhice. E, ainda, ndo € permitido o recebimento do BPC
simultaneamente a outro beneficio da Seguridade Social, sendo os relativos a assisténcia médica
e as pensdes especiais indenizatdrias, conforme o artigo 20, paragrafo 4° da LOAS (BRASIL,
1993; LEITAO, 2016; SANTOS, 2016).
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E vedada a acumulagdo do BPC com qualquer outro beneficio securitario ou
assistencial. Excetua-se a esta regra os beneficios “da assisténcia medica e da penséo especial
de natureza indenizatéria”, segundo disposicdo do § 4°, art. 20 da LOAS (BRASIL, 1993;
GABAN, 2018).

Ha& que se falar dos idosos que residem em asilos, o acolhimento em estabelecimentos
de abrigo ndo lhes retira o direito de acesso ao BPC, assim se estabelece no 8§ 5° do art. 20 da
LOAS (BRASIL, 1993).

2.3 Conceito de familia e hipossuficiéncia econdémica segundo a LOAS

Embora ja mencionado, frisa-se que para se habilitar ao recebimento de um salario
minimo mensal o idoso devera comprovar que ndo é capaz de subsistir financeiramente, e nem
mesmo de ser amparado por sua familia. Assim dispde o art. 203, inciso V da Constitui¢éo
Federal (BRASIL, 1988; SANTOS, 2016).

Para compreender o que o legislador constituinte estabeleceu no inciso V, precisamos
consultar os paragrafos 1° e 3° do art. 20 da LOAS, ou os incisos IV a VI, do art. 4° do
Regulamento do BPC (Decreto 6.214/2007). Porque o texto constitucional ndo conceituou
familia para fins de recebimento do BPC, e nem mesmo designou um critério que delimitasse
a hipossuficiéncia financeira, para indicar qual requerente faria jus ao beneficio (BRASIL,
1988; 1993; 2007).

Veja a definicdo dada pelo legislador infraconstitucional da LOAS, in verbis:

Art. 20. [...]

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente, o
cbnjuge ou companheiro, os pais €, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto,
os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que
vivam sob o0 mesmo teto (BRASIL, 1993).

O Regulamento do BPC traz 0 mesmo conceito, vejamos:

Art. 4° Para os fins do reconhecimento do direito ao beneficio, considera-se:

V - familia para céalculo da renda per capita: conjunto de pessoas composto pelo
requerente, o cOnjuge, 0 companheiro, a companheira, 0s pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e 0s
menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto (BRASIL, 2007).

Ja a Portaria Conjunta n. 3/2018 estabelece quem ndo compde o grupo familiar para

fins de calculo da renda mensal per capita, in verbis:

Art. 8°1...]

§ 1° Ndo compdem o grupo familiar, para efeitos do célculo da renda mensal familiar
per capita:

I - o internado ou acolhido em instituicdes de longa permanéncia como abrigo,
hospital ou instituicdo congénere;
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Il - o filho ou o enteado que tenha constituido unido estavel, ainda que resida sob o
mesmo teto;

Il - 0 irmdo, o filho ou o enteado que seja divorciado, vilvo ou separado de fato,
ainda que vivam sob o mesmo teto do requerente; e

IV - o tutor ou curador, desde ndo seja um dos elencados no rol do § 1° do art. 20 da
Lei n®8.742, de 1993.

§ 2° A coabitagdo do requerente com algum membro de sua familia em uma mesma
instituicdo hospitalar, de abrigamento ou congénere, ndo se configura, por si so, em
constituicdo de um grupo familiar a ser considerado para fins do célculo da renda
mensal familiar per capita (BRASIL, 2018).

Portanto, de acordo com os diplomas legais supracitados, para efeito de computo da
renda mensal per capita e recebimento do BPC, a familia é configurada por requerente, conjuge
ou companheiro, pais e, na auséncia de um deles, madrasta ou padrasto, irmaos solteiros, filhos
e enteados solteiros e menores tutelados, exigindo-se que morem sob 0 mesmo teto (GABAN,
2018).

O Regulamento do BPC, em seu art. 13, abrange outra hipétese, in verbis:

8§ 6° Quando o requerente for pessoa em situacdo de rua deve ser adotado, como
referéncia, o endereco do servico da rede socioassistencial pelo qual esteja sendo
acompanhado, ou, na falta deste, de pessoas com as quais mantém relacdo de
proximidade.

§ 7° Sera considerado familia do requerente em situagéo de rua as pessoas elencadas
no inciso V do art. 4%, desde que convivam com o0 requerente na mesma situacéo,
devendo, neste caso, serrelacionadas na Declaragdo da Composicdo e Renda
Familiar.

§ 8° Entende-se por relacdo de proximidade, para fins do disposto no § 6°, aquela que
se estabelece entre o requerente em situacdo de rua e as pessoas indicadas pelo préprio
requerente como pertencentes ao seu ciclo de convivio que podem facilmente localiza-
lo (BRASIL, 2007).

Dessa forma, o idoso desabrigado, mesmo ndo vivendo sob um “teto”, com ou sem
familia, pode habilitar-se ao recebimento do BPC.

Dada a consideracdo composicdo da familia conforme a legislacdo, o idoso deve
cumprir o requisito objetivo de renda familiar per capita, previsto também no Estatuto do ldoso,

art. 34, paragrafo Gnico:

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

Paragrafo Gnico. O beneficio j& concedido a qualquer membro da familia nos termos
do caput ndo sera computado para os fins do célculo da renda familiar per capita a
que se refere a Loas (BRASIL, 2003, grifo nosso).

Na composicdo da renda bruta familiar ndo sera considerado o recebimento do BPC
por outro idoso da mesma familia (GABAN, 2018).

Com objetivo de regular o calculo da renda per capita, no seu art. 4°, inciso VI, o
Regulamento do BPC define a composicao da renda mensal bruta familiar: salarios, proventos,

pensdes, pensdes alimenticias, beneficios de previdéncia publica ou privada, seguro-
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desemprego, comissdes, pro-labore, outros rendimentos do trabalho ndo assalariado,
rendimentos do mercado informal ou autbnomo, rendimentos auferidos do patriménio, Renda
Mensal Vitalicia e BPC (BRASIL, 2007).

Sabiamente, porém, o legislador inseriu uma excecéo no referido Regulamento, pois

no seu art. 19, paragrafo unico, in verbis:

O valor do Beneficio de Prestagdo Continuada concedido a idoso ndo serda computado
no calculo da renda mensal bruta familiar a que se refere o inciso VI do art. 42, para
fins de concessdo do Beneficio de Prestacdo Continuada a outro idoso da mesma
familia (BRASIL, 2007).

Outra norma infralegal que trata deste assunto é a Portaria Conjunta n. 2/2014. O Poder
Executivo define neste documento um rol de rendas ou valores que serdo ou ndo considerados
integrantes da renda per capita familiar. No art. 8° foram estabelecidas quais rendas ndo
deveriam ser apuradas para a soma da renda bruta familiar. Um rol taxativo que inclui as
pensdes especiais de natureza indenizatorias, beneficios de assisténcia médica e bolsas de
estagio regular (BRASIL, 2014).

Assim, embora tenha sido reconhecida a constitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei
n. 8.742/93, nota-se que as normas infralegais em tela forneceram os requisitos para calculo da
renda per capita familiar (BRASIL, 1993; SANTOS, 2016).

Dessa maneira, a renda mensal bruta familiar consiste na media per capita, e através
desta o INSS afere objetivamente a condicdo de miserabilidade do idoso. Ou seja, se a média
for superior a ¥ (um quarto) do salario minimo, nega-se o beneficio ao requerente. Mas,
acompanhando o entendimento jurisprudencial, 0 § 11 do art. 20 da LOAS, flexibiliza o referido
requisito, permitindo outros meios de prova capazes de comprovar se 0 requerente faz jus ao
devido amparo assistencial. A LOAS incumbe ao Regulamento do BPC elencar quais elementos
de prova poderdo ser admitidos, mas, infelizmente, ainda ndo ocorreu a edicdo dessa norma
infralegal (BRASIL, 1993; GABAN, 2018).

O legislador considerou como hipossuficiente a familia que aufira renda per capita
mensal inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo vigente. O Decreto n. 9.661, de 1° de janeiro
de 2019, elevou o valor do salario minimo para R$ 998,00 (novecentos e noventa e oito reais).
Dessa forma, a renda média per capita familiar ndo pode atingir o valor de R$ 249,50 (duzentos
e quarenta e nove reais e cinquenta centavos) (BRASIL, 2019; SANTQOS, 2016).

Sabemos que o critério de renda per capita ndo representa a realidade fatica do
requerente do BPC. No capitulo seguinte sera analisada a inconstitucionalidade desse critério
declarada pelo STF (SANTOS, 2016).

Para 0 INSS, o critério de renda per capita possibilita mensurar o grau de
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miserabilidade do requerente objetivamente. Pois, de forma administrativa, de posse dos dados
que indiquem a composicdo e renda familiares, e a renda per capita, cabe ao INSS,
vinculadamente, deferir ou ndo a concessdo do beneficio. Para a jurisprudéncia majoritaria esse
critério objetivo ndo deve ser o Unico a ser observado para aferir a miserabilidade do requerente,
sendo admitido ao juiz deliberar da concessdo do BPC diante de outros elementos que
comprovem o estado de necessidade da familia. Assim dispde o § 11 do art. 20 da LOAS.
(BRASIL, 1993; LEITAO, 2018)

O déficit regulamentar infralegal e especialmente o infraconstitucional, é o objeto
principal desse estudo. Nem a LOAS, nem o Regulamento do BPC atingiram o proposto pelo
legislador constituinte, que é de conceder prestacao assistencial a todos que necessitem.

As cortes superiores — STF e STJ — comungam entendimento de ser cabivel aferir a
miserabilidade do requerente do BPC por outros meios probatorios distintos do critério de renda
per capita familiar. Uma vez que essa média seja ultrapassada, o magistrado podera se
convencer atraves de critérios que se ajustem ao caso concreto. Este controverso critério €
notoriamente insuficiente para atingir a almejada justica social (SANTQOS, 2016).

Longe de ser pacificada, a questdo tem sido levada reiteradamente ao STF, que,
embora mantenha o entendimento sobre a constitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei n.
8.742/93, admite a comprovacdo da miserabilidade por outros meios de prova (SANTOS,
2016).

O presente estudo ocupou-se até aqui no estudo dos principios da Assisténcia Social e
em conceituar os principais institutos juridicos intrinsecos ao BPC, bem como apresentar 0s
dispositivos legais deficitarios da legislacdo assistencial. O préximo capitulo dialogard com

outros conceitos pertinentes ao tema em tela, por exemplo, 0 minimo existencial.

25



3 A REGULAMENTACAO LEGAL DEFICITARIA DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA

3.1 O controverso critério de renda mensal per capita versus o minimo existencial

A Constituicdo Federal de 1988 incumbiu a lei dispor sobre quais idosos e portadores
de deficiéncia seriam contemplados com o BPC. Assim, conforme vimos no tépico anterior, o
critério de renda per capita foi adotado na LOAS para que o INSS concedesse 0 beneficio. Em
outras palavras, no art. 20, 8§ 3° da Lei n. 8.742, o legislador ordinario excluiu a possibilidade
dos requerentes que ultrapassem hoje, por exemplo, renda familiar per capita superior a R$
249,49 (duzentos e quarenta e nove reais e quarenta e nove centavos) (BRASIL, 1988; 1993;
GABAN, 2018).

Marisa Santos, em sua obra, argumenta que o 8 3° do art. 20 ¢ nitidamente
inconstitucional. A autora raciocina que a Constituicdo Federal, no art. 203, inciso V, garantiu
aos idosos e aos portadores de deficiéncia desamparados 0 pagamento de um salario minimo
mensal, ou seja, o legislador quantificou o bem-estar social. Claramente, entdo, fixou-se um
teto minimo para que o beneficiario pudesse viver em condicdes dignas (SANTOS, 2016).

Para compreender melhor porque o § 3° do art. 20 ¢ tdo controverso, precisamos
recordar a concepcdo de pessoa segundo o legislador constituinte. E necessario abordar do
principio da dignidade da pessoa humana e estabelecer a partir desta analise a ideia concreta de
pessoa: racional, sentimental e corporal; integrante da sociedade, que deve ser preservada sua
liberdade, e ainda, precisa ser respeitado ao ponto de ter garantida a manutencdo de suas
necessidades materiais basicas (BRASIL, 1993; SARMENTO, 2016).

Obviamente, ndo é possivel notar no critério de renda per capita familiar mensal
qualquer resquicio de que o legislador ordindrio se norteou pelo principio basilar da
Constituicdo: da dignidade da pessoa humana. Aferir o estado de necessidade por uma média
de valor inferior a ¥ do salario minimo desvirtuou o conceito de bem-estar social que o
legislador constituinte pretendia que fosse implementado. Foi escolhido um discrimen
inconstitucional, pois presume-se que a familia que aufira renda familiar per capita igual ou

superior a ¥ do salério minimo seja capaz de viver em condic6es dignas (SANTOS, 2016).
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Interessa-nos destacar além da inconstitucionalidade, o fato de que tanto a LOAS como
0 Regulamento do BPC s&o insuficientes para implementar um direito fundamental e
imprescindivel para se avangar na concretizagdo de direitos sociais. Observa-se claramente um
retrocesso da legislagdo infraconstitucional, ofendendo principios constitucionais
fundamentais, inclusive ferindo o principio do ndo retrocesso social (GABAN, 2018; SANTOS,
2016).

Dada a insuficiéncia da regulamentacdo legal, e a necessidade de adequacgéo do critério
de concessdo do BPC a realidade fatica dos requerentes, domina na jurisprudéncia o consenso
de que a previsdo contida no § 3° do art. 20 da LOAS nao € exclusiva para determinar o estado
de necessidade. Cabe assim, ao Estado-juiz, conforme o caso concreto, reconhecer o estado de
miserabilidade através de outras provas e conceder o BPC (BRASIL, 1993; GABAN, 2018).

Seguindo com o tema deste subtitulo, passaremos a analise do direito a0 minimo
existencial, intimamente ligado ao assunto em tese, também garantido juridicamente em nossa
Constituicdo Social. Teoricamente compreende a incumbéncia do Estado e da sociedade de
suportar as necessidades basicas dos desamparados, de promover alivio aos extremamente
pobres (SARMENTO, 2016).

Daniel Sarmento, em sua obra Dignidade da pessoa humana traz a formulacgéo juridica

de Pontes de Miranda do direito ao minimo existencial, vejamos:

Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da alimentacéo, das
vestes e da habitacdo, o standard of living segundo trés nimeros, variaveis para maior
indefinidamente e para menor até o limite, limite que € dado, respectivamente, pelo
indispensavel & vida quanto a nutrico, ao resguardo do corpo e a instalagéo.

E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referimos ao minimo vital, deve-
se entender o minimo vital relativo, aquele que, atentando-se as circunstancias de lugar
e de tempo, se fixou para cada zona em determinado periodo (...). O minimo vital
relativo tem de ser igual ou maior que o absoluto.

O direito a subsisténcia torna sem raz&o de ser a caridade, a esmola, a humilhagéo do
homem ante o homem. (...) N&o se peg¢a a outrem, porque falte; exija-se ao Estado,
porque este deve. Em vez da suplica, o direito (MIRANDA apud SARMENTO,
2016).

Podemos extrair das palavras de Pontes de Miranda que a protecdo da dignidade
humana ndo se restringe a inviolabilidade da liberdade, pois requer mais que uma prestacdo
negativa estatal. A garantia do minimo existencial, exige prestacdes positivas do Estado que
assegurem pelo menos moradia, alimentacéo e saude. Do ponto de vista do legislador da LOAS,
0 minimo existencial mensura-se objetivamente abaixo da linha de ¥ (um quarto) de salario
minimo por pessoa considerada componente da familia. Resta claro que o critério de renda per
capita destoa da fundamentos juridicos positivados no texto constitucional, retrocede no tocante
a efetivagdo da justica social (BRASIL, 1993).
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Sarmento explica a importancia do minimo existencial no contexto constitucional aqui

estudado:

[...] € preciso compreender o papel do minimo existencial na nossa ordem
constitucional. Em primeiro lugar, ela ndo define as prestagdes materiais que devem
ser asseguradas pelo Estado a cada individuo em condicdo de vulnerabilidade, mas
apenas estabelece um piso, abaixo do qual ndo se pode descer (SARMENTO, 2016).

Sem davida, o minimo existencial € um norte para os jurisconsultos, pois constitui um
padrdo para definir as condi¢cfes materiais basicas indispensaveis para se viver dignamente.
Além disso, 0 minimo existencial impede a sobreposicao de principios conflitantes aos direitos
sociais prestacionais. Por exemplo, € recorrente sua contraposi¢cdo com o principio da reserva
do possivel. Mas este assunto ser tratado no subitem a seguir (SARMENTO, 2016).

Em esséncia, os direitos sociais estdo umbilicalmente ligados aos direitos
fundamentais consagrados na Constituicao, especialmente ao principio da dignidade da pessoa
humana. Entdo, hierarquicamente, a regulamentacdo infraconstitucional deve guarnecer o
enunciado garantista conferindo efetividade real diante dos casos concretos em que se encontre
0 idoso desamparado. Preservar ao menos o minimo existencial é factivel (SARMENTO, 2016;
GABAN, 2018).

Conquanto, diante da premissa de ser praticavel a assisténcia social direcionada aos
idosos, a doutrina ressalta que o minimo existencial se limita as condi¢es socioecondmicas e
estruturais, que é, em suma, o sentido do principio da reserva do possivel. Queremos destacar
neste momento, que o0 equacionamento ou harmonizacao entre 0 minimo existencial e a reserva
do possivel pode ferir um direito fundamental, ou seja, para declarar a razédo de nao fazer o
Estado deve demonstrar fundamentos constitucionais (GABAN, 2018).

Novamente citamos o voto escrito do Ministro Marco Aurélio no RE 567.985, que
embora reconheca da constitucionalidade em abstrato do art. 20, § 3° da LOAS, salienta que
pode ocorrer inconstitucionalidades na aplicacdo do critério per capita a depender do caso
concreto. Ressaltamos o comentado por Gaban em sua obra, que diz “a Constituicdo de 1988 é
dotada de forca normativa suficiente para ser considerada como lugar imprescindivel para uma
efetiva discussdo acerca do fortalecimento e da concretizacdo de direitos fundamentais sociais”
(BRASIL, 1993; 2017; GABAN, 2018).

A compreensdo de minimo existencial oriunda do direito germanico, baseia-se no
principio da dignidade da pessoa humana, engloba mais do que a subsisténcia fisica. Além do
minimo vital, o conteddo do minimo existencial abrange também condi¢des que garantam
acesso a educagdo e a cultura. Certamente para que se tenha uma vida digna o idoso necessita

superar mais que a fome, por exemplo, inerente a pobreza absoluta (GABAN, 2018).
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O critério de renda per capita limita a tutela estatal a um quantum desproporcional as
necessidades de um idoso que se encontre em estado de miserabilidade. Bem sabemos, que
quanto maior a idade, maior o custo de vida. O minimo existencial, dessa forma, deve impedir
que o Estado se omita por negar a concessdo do BPC ao idoso que comprove renda per capita
familiar superior a ¥ (um quarto) do salério minimo. Gaban adverte que o BPC, prestagdo
assistencial indispensavel, ndo poderia ser escolher seus beneficiarios através de um critério tdo
inflexivel e desconexo com a realidade fatica dos requerentes. Impossibilita que o BPC alcance
idosos inseridos em condicGes peculiares, o referido critério ndo avalia as facetas
socioeconomica e cultural (SARLET apud GABAN, 2018).

Os conceitos de minimo existencial variam conforme a doutrina, mas em sua esséncia
ndo divergem, apenas sdo diversos quanto a mensurar sua amplitude. E compreensivel, de
acordo com o paragrafo anterior, que ha variac6es de lugar para lugar em relagéo aos custos e
aos meios de vida. Resta, portanto, que para determinar quantum do minimo existencial ndo
podemos dispensar 0s meios de convencimento subjetivos da condicdo de miserabilidade,
muito facilmente perceptivel se o operador do direito apreciar as provas do requerente.

Para avangar, o presente estudo tratard no préximo subtitulo da colisdo da reserva do
possivel com o0 minimo existencial. Buscar-se-a a compreenséo de até que ponto esses institutos

podem se harmonizar, e se entre eles haveria alguma hierarquia.

3.2 A reserva do possivel e 0 minimo existencial

Partiremos da premissa de que 0 minimo existencial enseja a ampliacdo das obrigac6es
estatais de prestacdo da assisténcia social, e por outro lado, a invocacao da reserva do possivel
tem enfoque na alegada insuficiéncia de recursos financeiros para prestar o amparo assistencial.

Neste sentido, Luiz Fernando Molan Gaban destaca:

[...] Ainda que ndo seja 0 mais adequado considera-lo como fator determinante da
subjetividade (exigibilidade) dos direitos fundamentais sociais, é certo que diante da
atuacdo da reserva do possivel, atingindo desvantajosamente o0 &mbito de protecdo da
norma jusfundamental, e reduzindo a responsabilidade do Estado para com as
prestacOes materiais normativamente previstas, 0 minimo existencial, compreendido
como condi¢des necessarias a sobrevivéncia do homem, e como ndcleo essencial do
direito fundamental no dado caso concreto, em relagdo direta com a dignidade da
pessoa humana, erige-se, tal qual verdadeira muralha, que ndo podera ser transposta,
sob pena de comprometimento de todo o sistema constitucional, e da legitimidade do
Estado Democrético de Direito (OLSEN apud GABAN, 2018).
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A sujeicdo dos direitos prestacionais ao principio da reserva do possivel é matéria
bastante discutida na doutrina brasileira. Em sua obra Dignidade da pessoa humana: contetdo,
trajetorias e metodologia, Daniel Sarmento declara que a garantia do minimo existencial
esbarra na escassez de recursos. E, por isso, se encarrega ao Estado definir critérios que atendam
sua realidade econbmica. Para tanto, o poder publico invoca a reserva do possivel para justificar
a negativa de prestagdes positivas de sua responsabilidade (SARMENTO, 2016).

Sobre a origem do principio da reserva do possivel, Daniel Sarmento ensina que surgiu
de uma decisdo da corte constitucional germanica. Em 1972, chegou ao tribunal aleméo a
pretensdo de ampliar as vagas nas universidades pablicas, que obviamente eram insuficientes a
demanda. Em que pese ndo haver previsdo na Constituicdo alema que garantisse acesso a
educacdo, a decisdo foi favoravel aos requerentes, mas com a ressalva de comportar o pedido
até a reserva do possivel, considerando-se o orcamento disponivel e 0s demais interesses da
sociedade alema (SARMENTO, 2016).

No Brasil, outrossim, o STF demonstra entendimento similar ao da corte germanica,
pois firma que a reserva do possivel ndo serve como justificativa para diminuir as
responsabilidades positivas estatais, especialmente as relacionadas a concretizacéo dos direitos
consagrados na Constituicdo. Depreende-se desse posicionamento que a garantia da dignidade
humana ndo pode ser relativizada frente a reserva do possivel. Para a doutrina majoritaria a
reserva do possivel ndo deve contrariar a garantia minimo existencial (SARMENTO, 2016).

Acrescenta ao nosso estudo a dissecacdo do principio da reserva do possivel de Daniel

Sarmento:

A reserva do possivel pode ser desdobrada em trés componentes: o componente fatico,
que diz respeito a efetiva existéncia de recursos necessarios a satisfacdo do direito
prestacional em jogo; o componente juridico, que se liga a existéncia de autorizacdo
legal — especialmente na lei orcamentéria — para a realizacdo da despesa exigida pela
efetivagdo do direito; e a razoabilidade da prestacdo, considerando 0s recursos
existentes e todos os demais encargos que pesam sobre o Estado (SARMENTO, 2016,
grifos do autor).

Para Daniel Sarmento, o entendimento da doutrina majoritaria e do STF ndo procedem.
Ele explica que a despeito da importancia de concretizar os direitos sociais, a “vontade da
Constituigdo” ndo tem o poder de superar a escassez de recursos econdmicos. Defende que a
realidade se opbe a norma juridica, pois limita a capacidade estatal em atender os anseios
garantistas da Constituicdo. No entanto, ou autor ressalva, o Estado ndo poderd invocar a
reserva do possivel se gastar desenfreada e desnecessariamente. Vale destacar que no Brasil, 0

Estado arca com a manutencdo de diversos privilégios, e neste prisma, discernimos como
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falacia a alegacdo de insuficiéncia financeira nos cofres publicos (GABAN, 2018;
SARMENTO, 2016).

Enfim, sem esgotar a abordagem de todos os institutos juridicos envoltos ao BPC,
foram destacados 0s mais importantes para a compreensdo do tema em tela. O objetivo do
presente estudo é propiciar um aprofundamento critico acerca da implementacdo da justica
social ap6s 30 anos da edicdo da Constituicdo de 1988, com destaque para a regulacao
deficitaria da LOAS. Neste interim, estamos convencidos que o uso do critério de renda per
capita é insuficiente e inapropriado para aferir a miserabilidade, porque ndo alcanca a realidade
fatica especialmente dos requerentes idosos.
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CONCLUSAO

Dada a importancia do assunto em comento, conclui-se que a deficiéncia dos diplomas
legais que regulam o BPC podem ser supridas por outros meios de prova, mas apenas nos
tribunais, pois, administrativamente, o critério de renda per capita é implacavel. Muitos idosos
sem condicdes de se manter, e que ndo tem o apoio de sua familia sdo esquecidos pela sociedade
e pelo poder publico. Uma vez negado o beneficio, apenas os que reclamam ao Judiciario
consegue acessar a prestacao assistencial negada pelo INSS.

Perpassar pelo ciclo evolutivo da assisténcia social deu-nos a percep¢do de um Estado
esquivante, vez por vez prescindia-se a implementacdo de politicas sociais efetivas.
Dispensava-se a populagdo hipossuficiente um tratamento assistencial encenado, praticando,
por exemplo, o primeiro-damismo que maquiava as ag¢0es sociais transformando assisténcia
social em assistencialismo. Historicamente, portanto, somente com o advento da Constitui¢éo
Federal de 1988 os direitos sociais passaram a ser tratados como prioridade.

Uma gama de principios circunda o tema analisado, mas especificamente, o principio
da dignidade da pessoa humana assumiu posicao central. Este principio reforca a protecao aos
direitos sociais e provoca a complementacdo das prestacdes estatais, seja por cobrar do Estado
garantias para dar condicdes minimas de subsisténcia aos hipossuficientes, ou ainda, por
otimizar a interpretacdo e aplicacdo das normas assistenciais. Sem duavida, a arvore
principioldgica dos direitos sociais resiste as intempéries causadas pelo déficit normativo.

No que tange a escolha de critérios para elencar quais cidaddos poderao ter acesso ao
BPC, ressalta-se o uso do inadequado do requisito de renda per capita ndo superior a %2 (um
quarto) do salario minimo. A apatia do legislador ordinario é demonstrada pela tecnicidade
normativa incapaz de apurar a condicdo de miserabilidade fatica dos requerentes, e se instala,
assim, uma clausula de barreira para os desamparados.

O critério de renda per capita ndo traduz a vontade normativa da Constituicdo. Rege a
norma supralegal que o BPC serd garantido aos que ndo possuam meios de subsistir
dignamente. Resta claro o acanhamento regulatorio, e consequentemente, o encurtamento dos
bracos do Estado para a concretizacdo dos direitos sociais.

Tal situacdo traz a tona o embate acerca da ponderacdo entre 0 minimo existencial e a
reserva do possivel. Concorda-se com a relativizagdo destes principios se comprovada a
dificuldade financeira, mas a reiterada desordem dos gastos publicos pelo governo brasileiro,

ao nosso ver, ndo valida a invocacdo do principio da reserva do possivel.
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Finalmente, aclaradas as questfes que orbitam o controverso critério de renda per
capita, aponta-se como alternativas a problemética: a reformulacdo das aludidas normas
infraconstitucionais, alinhando-as em harmonia com a realidade fatica em que se o0 idoso no
Brasil; e, embora o Estado declare que ha de ponderar as prestacdes estatais a disponibilidade
de recursos financeiros, insta-se pelo necessario realinhamento das despesas publicas ao ponto
de implementar a justiga social. Pois, a manutengdo de privilégios de uma minoria sucumbe a

protecdo de direitos de uma maioria desamparada.
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DECLARACAO E AUTORIZACAO

Eu, Jaynes Batista Ramos, portador (a) da Carteira de Identidade n. 4176619, emitida
pela Delegacia Geral de Policia Civil do Estado de Goias, inscrito no CPF sob n. 955.746.031-
87, residente e domiciliado na Avenida Santa Maria, gleba 3-A, Condominio Santa Maria,
Bloco F, apartamento 401-F, setor Condominio Santa Rita, na cidade de Goiania, estado de
Goiés, sem telefone fixo e telefone celular (62) 982-736-530 e-mail: jaaynes@gmail.com,
declaro, para os devidos fins e sob pena da lei, que o Trabalho de Conclusdo de Curso: O
controverso requisito de renda per capita para concessdo do beneficio de prestagdo continuada
(BPC) ao idoso, é uma producdo de minha exclusiva autoria e que assumo, portanto, total
responsabilidade por seu contetdo.

Declaro que tenho conhecimento da legislacdo de Direito Autoral, bem como da
obrigatoriedade da autenticidade desta producdo cientifica. Autorizo sua divulgacdo e
publicacdo, sujeitando-me ao 6nus advindo de inverdades ou plagio e uso inadequado de
trabalhos de outros autores. Nestes termos, declaro-me ciente que responderei administrativa,
civil e penalmente nos termos da Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que altera e consolida
a legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias.

Pelo presente instrumento autorizo o Centro Universitario de Goids, Uni-
ANHANGUERA a disponibilizar o texto integral deste trabalho tanto na biblioteca, quanto em
publicacbes impressas, eletronicas/digitais e pela internet. Declaro ainda, que a presente
producdo é de minha autoria, responsabilizo-me, portanto, pela originalidade e pela revisao do
texto, concedendo ao Uni-ANHNAGUERA plenos direitos para escolha do editor, meios de
publicacdo, meios de reproducdo, meios de divulgacéo, tiragem, formato, enfim, tudo o que for

necessario para que a publicacdo seja efetivada.

Goiania 28 de Maio de 20109.

Wy %ﬁ’ﬁ 9@%%’]

Jaynes Batista Ramos
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O CONTROVERSO REQUISITO DE RENDA PER CAPITA PARA CONCESSAO DO
BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA (BPC) AO IDOSO

RAMOS, Jaynes Batista'; MAGALHAES, Diego de Castilno Suckow?

!Aluno do curso de Direito do Centro Universitario de Goias — Uni-ANHANGUERA.
2Professor orientador Ms. do curso de Direito do Centro Universitario de Goias — Uni-
ANHANGUERA.

O beneficio de prestacdo continuada esta inserido no bojo de prestacfes assistenciais da
Seguridade Social do Brasil. Este beneficio é a traducdo de uma garantia constitucional
elencada no inciso V, do artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988. Na presente pesquisa,
empregamos a metodologia de pesquisa qualitativa, para possibilitar a compreensdo do
hodierno sistema de assisténcia social brasileiro, e dissecar a eficacia do BPC através de anélise
historico-dedutiva. O trabalho a ser exposto foi elaborado com o intuito de analisar as
regulamentaces infraconstitucional e legal. A presente pesquisa ressaltou os seguintes pontos:
as condicgdes requeridas para concessdo do referido beneficio, a insuficiéncia do critério de
renda per capita familiar para aferir a miserabilidade do requerente, e concluiu com a dialética
dos principios do minimo existencial e a da reserva do possivel. Para a melhor compreenséo do
tema foram abordados os institutos juridicos que orbitam o beneficio de prestacéo continuada,
a saber, idoso, familia, hipossuficiéncia econémica, entre outros. Antes de atingir o cerne do
estudo, avaliamos a génese da assisténcia social sob dois prismas: mundial e posteriormente no
Brasil. Comparamos os primordios do amparo social ao hodierno modelo erigido na nossa
Constituicdo Social. Sem duvida, concluimos que ha deficiéncias significativas na Lei Organica
da Assisténcia Social e no Regulamento do Beneficio de Prestacdo Continuada. Avaliamos
criticamente o alcance das politicas sociais assistenciais voltadas ao idoso, que de fato nédo
refletem suas necessidades reais. Revelamos, portanto, a insuficiéncia das normas que visam
concretizar os direitos sociais constituidos.

PALAVRAS-CHAVE: Seguridade social. Assisténcia social. Minimo existencial. Reserva do
possivel.
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