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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a politica assistencial, em especial, no que concerne
a flexibilizagao do critério de miserabilidade no beneficio de prestagdo continuada, visto a partir
da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e da reserva do possivel. Diante desse
cenario, utilizando-se do método dedutivo, fez-se necessario, primeiramente, avaliar elementos
que definem a dignidade da pessoa humana, o minimo existencial e a assisténcia social. Em
seguida, a analise do beneficio de prestacdo continuada, bem como as posi¢des dos Tribunais
Superiores acerca da flexibilizagdo do critério de miserabilidade no referido beneficio,
auxiliaram a verificar se deve ser admitida a alegacdo da reserva do possivel como uma forma
de ponderar gastos publicos e impedir a prestagdo assistencial a novos beneficiados que tiverem
os requisitos da Lei Organica de Assisténcia Social flexibilizados. Dessa forma, foi possivel
concluir que ndo devem ser admitidas alegagdes de reserva do possivel que pretendam
selecionar e priorizar direitos sociais fundamentais. Assim, por integrar o minimo existencial e
ser considerado um direito essencial para que o idoso ou o deficiente possa viver dignamente,
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faz-se necessario que a reserva do possivel ndo prejudique beneficiados que contam com a
flexibilizacdo do critério de miserabilidade no beneficio de prestacdo continuada.

Palavras-chave: Beneficio de prestagdo continuada; critério de miserabilidade; dignidade
humana; minimo existencial; reserva do possivel.

ABSTRACT

This article aims to analyze the assistance policy, in particular with regard to easing the misery
criterion of the benefit of continuing provision, seen from the dignity of the human person, the
existential minimum and reservation possible. In this scenario, using the deductive method, it
was necessary, first, to assess elements that define the dignity of the human person, the
existential minimum and social assistance. Then an analysis of the benefit of continuing
provision as well as the positions of the Superior Courts, about easing the misery of discretion
in that benefit, helped to check whether it should be allowed to claim the reserve as possible as
a way to balance public spending and prevent healthcare provision to new beneficiaries who
have the requirements of the Organic Law of Social Assistance smoothened. Thus, it was
concluded that should not be admitted as possible reserve claims wishing to select and prioritize
basic social rights. Thus, by integrating the existential minimum and be considered an essential
right for the elderly or the disabled can live with dignity, it is necessary that the reserve cannot
harm beneficiaries who rely on the flexibility of wretchedness criteria in benefit of continuing
provision.

Key-words: Benefit of continuing provision; criterion of misery; human dignity; existential
minimum; reserve of the possible.

1 INTRODUCAO

O beneficio de prestacdo continuada caracteriza-se como um direito prestacional que
garante a subsisténcia de pessoas de baixa renda enquadradas nos requisitos legais da Lei
Organica de Assisténcia Social. Assim, o critério mais discutido e polémico ¢ o da
miserabilidade, exigido pelo art. 20, § 3°, da Lei n® 8.742/93, o qual prevé a concessdo do
referido beneficio assistencial ao idoso ou ao deficiente que tenha renda familiar mensal inferior
a um quarto do saldrio minimo.

Todavia, a realidade mostra que, embora alguns deficientes ou idosos tenham uma
renda familiar maior do que um quarto do salario minimo, acabam por gastar seus rendimentos
em alimenta¢do, hospitais, medicamentos e, assim, suas necessidades essenciais para viver
dignamente ndo sdo preservadas, o que também configura situagdo de miserabilidade e os torna
merecedores do beneficio de prestacdo continuada.

A partir dessa perspectiva, este art. tem o objetivo de analisar a flexibilizagdo do
critério de miserabilidade no beneficio de prestacdo continuada, visto a partir da dignidade da

pessoa humana, do minimo existencial e da reserva do possivel. J& o problema de pesquisa
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formulado para o presente trabalho questiona: a reserva do possivel pode impedir a concessao
do beneficio de prestacdo continuada em flexibilizagcdes do critério de miserabilidade da Lei
8.742/93, considerando que este beneficio assistencial integra o minimo existencial e a
dignidade da pessoa humana?

A hipotese de solugdo se constroi na possibilidade de demostrar que a alegacdo da
reserva do possivel ndo encontra respaldo para possibilitar que o Estado deixe de fornecer o
beneficio de prestagdao continuada com flexibilizac¢des de critérios de miserabilidade, pois este
beneficio assistencial compde o minimo existencial por ser um direito essencial para que o
idoso e o deficiente possam ter uma vida digna e, portanto, ndo pode ser suprimido pelo Poder
Publico.

O presente estudo, pois, utiliza o0 método dedutivo, numa contextualizagdo tedrica
pautada em técnica bibliografica, a fim de compreender, inicialmente, os elementos que
definem a dignidade da pessoa humana, o minimo existencial e a assisténcia social. Em seguida,
o trabalho ¢ direcionado ao estudo do beneficio de prestacdo continuada, bem como das
posicdes dos Tribunais Superiores, acerca da flexibilizagdo do critério de miserabilidade para a
concessao deste beneficio assistencial. E, por fim, se faz necessario analisar se os fundamentos
baseados na teoria da reserva do possivel permitem que as flexibilizagdes do critério de

miserabilidade do beneficio de prestacdo continuada sejam negadas.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, O MINIMO EXISTENCIAL E A
ASSISTENCIA SOCIAL

Os fundamentos positivados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sdo
considerados bases estruturantes do ordenamento juridico, dentre eles, destaca-se a dignidade
da pessoa humana como um dos principais mandamentos na aplicacdo e interpretagdo dos
demais principios constitucionais.

Assim, como qualidade inerente da pessoa humana, a dignidade ¢ valorada de forma
diferenciada, visto que ndo pode ser renunciada nem alienada e, por isso, ¢ considerada uma

caracteristica propria do ser humano, ndo podendo ser descartada. Nesse sentido, para Sarlet:

[...] ndo se devera olvidar que a dignidade — a0 menos de acordo com o que parece
ser a opinido largamente majoritaria — independe das circunstancias concretas, ja que
inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo o
maior dos criminosos — sdo iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos
como pessoas — ainda que néo se portem de forma igualmente digna nas suas relagdes
com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos (2002, p. 41).
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Logo, a dignidade da pessoa humana se projeta como um critério norteador para os
demais direitos imanentes do cidaddo. Nesse ponto, a maior parte da doutrina brasileira defende
que a dignidade da pessoa ndo deve ser considerada apenas um fundamento, mas uma qualidade
intrinseca a todo ser humano, visto que todos os homens devem ser tratados dignamente, sem
qualquer restri¢do ou diferenciacdo social, racial, intelectual ou econdmica.

Ao considerar a dignidade como uma caracteristica inerente ao ser humano, Sarlet
revela ndo ser cabivel ao ordenamento concedé-la, uma vez que, na sua esséncia, 0 homem ja
nasce com este atributo. Desse modo, por tal particularidade, também nao cabe ao sistema
juridico suprimir algo que nem mesmo foi por ele concedido (SARLET, 2002, p. 73).

Ademais, a dignidade da pessoa humana foi elevada a uma categoria constitucional
em 1988, sendo consagrada como um fundamento do Estado Democratico Brasileiro no art. 1°,
L 1 . o .
inciso III'. Ocorre que, além desse enquadramento na Constituicdo Federal, a dignidade
humana também se desdobra em um principio fundamental, influenciando a esséncia valorativa
de todos os demais direitos fundamentais. Para tanto, Sarlet classifica a dignidade da pessoa
humana como um principio dotado de eficécia plena, irradiando normatividade para todo o
ordenamento juridico. Portanto, assinala que

[...] a qualificagdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental traduz
a certeza de que o art. 1°, inciso III, de nossa lei fundamental ndo contém apenas
(embora também e acima de tudo) uma declara¢do de contetido ético e moral, mas
que constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material e, como tal, inequivocamente carregado de eficacia,
alcancando, portanto — tal como sinalou Benda — a condi¢do de valor juridico
fundamental da comunidade. Importa considerar, neste contexto, que, na sua
qualidade de principio fundamental a dignidade da pessoa humana constitui valor-
guia ndo apenas dos direitos fundamentais mas de toda a ordem juridica
(constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos, se justifica

plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia
axioldgico-valorativa [...] (2002, p. 74)

Ainda, no livro ‘Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988°, Torres refere que o autor, Ingo Sarlet, esclarece ser o minimo
existencial uma decorréncia logica da dignidade da pessoa humana, pois ha uma conexdo entre
dois elementos importantes, quais sejam: a dignidade da pessoa humana como suporte aos
direitos de defesa e direitos prestacionais, nos quais a dignidade humana oportuniza o

sopesamento entre principios da Constitui¢do. (TORRES, 2013, p. 71-72).

' Art. 1°. A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
III - a dignidade da pessoa.
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Assim, observa-se que a dignidade da pessoa humana constitui um valor que
fundamenta o minimo existencial, legitimando direitos sociais implicitos e explicitos no sistema
juridico. Nesse contexto, o principio fundamental da dignidade vai ser concretizado se os
direitos sociais basicos forem efetivamente garantidos pelo Poder Publico.

Na visdo de Cunha Jr. e Novelino, com a constitucionalizagdo da dignidade, este valor
continuou a ser moral, mas passou a ser também juridico. Desse modo, a regulamentagdo da
dignidade da pessoa humana, como fundamento na Constituicio Federal, ndo concede
dignidade para as pessoas, visto que este ¢ um elemento intrinseco do ser humano. Contudo,
esse imperativo constitucional revela a necessidade de o Estado, bem como os proprios
individuos, assegurar o cumprimento de trés deveres extraidos do principio da dignidade da
pessoa humana: o dever de respeito mutuo, o dever de prote¢do e o dever de promogao, os quais
preceituam a necessidade de promover condi¢des dignas de sobrevivéncia aos cidadaos
(JUNIOR, 2013, p. 14).

Nesse sentido, Ana Paula de Barcelos entende que a dignidade da pessoa humana
possui relagdo com o minimo existencial, pois para que um individuo possa viver dignamente,
necessita, pelo menos, dispor de elementos basicos para tal finalidade. Assim, a autora ¢ citada

por Torres, quando descreve que:

[...] o chamado minimo existencial, formando pelas condi¢des materiais basicas para
a existéncia, corresponde a uma fragao nuclear da dignidade da pessoa humana a qual
se deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica [...] o minimo existencial
que ora se concebe € composto de quatro elementos, trés materiais € um instrumental,
a saber: a educacdo fundamental, a satide basica, a assisténcia aos desamparados ¢ o
acesso a justi¢a. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao
nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica positiva
e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario (2013, p.
70).

Logo, a dignidade da pessoa humana parece possuir um conceito demasiadamente
aberto, visto que pode ser considerada, ao mesmo tempo, um valor moral, uma qualidade
intrinseca do ser humano, um principio fundamental, um direito essencial, uma imposi¢do
juridica, um dever estatal, bem como uma diretriz para o minimo existencial.

Diante disso, € possivel perceber que a conexao existente entre a dignidade humana e
o minimo existencial pode ser estendida ao beneficio de prestacdo continuada da assisténcia
social?, regulamentado no art. 20 da Lei Organica da Assisténcia Social, configurando, assim,

uma forma de fornecer uma vida digna aos necessitados.

? O Beneficio de Prestagio Continuada da Assisténcia Social (BPC) é um beneficio individual, ndo vitalicio e
intransferivel. Instituido pela Constituicdo Federal de 1988, ele garante a transferéncia de 1 (um) salario minimo
a pessoa idosa, com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, ¢ a pessoa com deficiéncia de qualquer idade, que
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Nesse contexto, faz-se necessario referir que Lei Orgénica da Assisténcia Social, Lei
n° 8.742 de 1993, disciplina a organiza¢io da Assisténcia Social e, em seu art. 1°°, normatiza
as politicas publicas que serdo garantidas, aos cidaddos necessitados, pelo 6rgao estatal, a fim
de que sejam fornecidas condigdes basicas para que a pessoa tenha uma vida digna.

Ademais, a Lei Organica da Assisténcia Social demonstra, em seu art. 4, que o0s
principios norteadores da assisténcia social possuem ampla relagdo com a dignidade da pessoa

humana e com o minimo existencial. Para tanto, Amado assinala que:

[...] os principios informadores da assisténcia social brasileira revelam o seu espirito,
pois este subsistema da seguridade social objetiva realizar as necessidades basicas das
pessoas em situagdo de vulnerabilidade social, buscando restaurar a sua dignidade, e
nido obter rentabilidade econémica, mesmo porque as prestagdes assistenciais
independem de contribui¢do dos beneficiarios (2012, p. 51).

Dessa forma, resta importante assinalar que a Assisténcia Social, junto a Previdéncia
Social e a Saude, sdo consideradas espécies do género denominado Seguridade Social. Assim,
entendendo ser um “[...] conjunto de principios, de regras e de instituigdes destinado a
estabelecer um sistema de protecdo social aos individuos contra contingéncias que os impecam
de prover as suas necessidades basicas e de suas familias [...]”, Martins conceitua a seguridade
social e, ainda, revela que esta forma de amparo aos integrantes da sociedade ¢ efetivada por
meio de medidas publicas do Estado, bem como da propria comunidade (2014, p. 21).

Nesse sentido, dentre os elementos que constituem a seguridade social, encontra-se a
assisténcia, a qual ¢ direcionada as pessoas que ndo possuem condi¢des de se manterem
sozinhas e necessitam de auxilio assistencial para conseguirem ter uma vida digna

(KERTZMAN, 2010, p. 27). O direito a assisténcia social possui previsdo constitucional nos

comprovem ndo possuir meios de se sustentar ou de ser sustentado pela familia. Para ter direito ao beneficio, o
solicitante precisa comprovar que a renda mensal por pessoa da familia ¢ inferior a % (um quarto) do salario
minimo. As pessoas com deficiéncia também precisam passar por avaliagdo médica e social realizadas por
profissionais do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e
Agrario. Disponivel em: http://mds.gov.br/assuntos/assistencia-social/beneficios-assistenciais/bpc. Acesso em:
30 de jun. de 2016.

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade Social ndo
contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de agdes de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Art. 4° A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios: I - supremacia do atendimento as necessidades
sociais sobre as exigéncias de rentabilidade econdmica; II - universalizagdo dos direitos sociais, a fim de tornar
o destinatario da acdo assistencial alcangavel pelas demais politicas publicas; III - respeito a dignidade do
cidaddo, a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e servigos de qualidade, bem como a convivéncia familiar
e comunitaria, vedando-se qualquer comprovagdo vexatoria de necessidade; IV - igualdade de direitos no acesso
ao atendimento, sem discriminag@o de qualquer natureza, garantindo-se equivaléncia as populagdes urbanas e
rurais; V - divulgagdo ampla dos beneficios, servigos, programas e projetos assistenciais, bem como dos recursos
oferecidos pelo Poder Publico e dos critérios para sua concesséo.
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arts. 203° e 204° da Carta Magna, a qual garantiu prestagdes assistenciais aqueles que néo
podem custear a previdéncia e que também ndo podem ficar a mercé da sociedade, passando
necessidades.

Nesse sentido, Ibrahim entende que a assisténcia social tem o objetivo de suprir
eventuais falhas deixadas pela previdéncia social, vez que esta, por ser contributiva, ndo ¢
oportunizada a qualquer pessoa desamparada, mas somente aos que efetivamente cooperam
financeiramente com o seguro social. Contudo, considerando que muitos individuos ndo tem
respaldo remuneratdrio e ndo conseguem custear as prestagoes previdenciarias, o Poder Estatal
forneca um beneficio assistencial que auxilie na conquista de uma vida digna aos que se
enquadrarem nos critérios estabelecidos pela Lei Organica de Assisténcia Social (2014, p. 12 -
13).

Portanto, apos serem analisadas as peculiaridades da dignidade da pessoa humana,
bem como do minimo existencial e da assisténcia social, verifica-se que o beneficio de
prestagdo continuada, tradicionalmente conhecido como prestagdo assistencial por exceléncia,
caracteriza-se como um direito prestacional que garante a subsisténcia de pessoas de baixa

renda enquadradas nos requisitos legais.

3 O BENEFICIO ASSISTENCIAL DA PRESTACAO CONTINUADA E A
FLEXIBILIZACAO DO CRITERIO DE MISERABILIDADE

Compreendendo o rol de servigos e beneficios de protecdo da assisténcia social, o

beneficio de prestagdo continuada destaca-se por ser um beneficio da politica assistencial ndo

> Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: I - a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia ¢ a
velhice; II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes; I1I - a promogéo da integragdo ao mercado de trabalho;
IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogdo de sua integragdo a vida
comunitaria; V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem ndo possuir meios de prover & propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

6 Art. 204. As a¢des governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orgamento da
seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:
I - descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a
coordenagdo e a execucdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades
beneficentes e de assisténcia social; II - participagdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na
formulagdo das politicas e no controle das agdes em todos os niveis. Paragrafo tnico. E facultado aos Estados e
ao Distrito Federal vincular a programa de apoio a inclusdo e promogao social até cinco décimos por cento de
sua receita tributaria liquida, vedada a aplicag@o desses recursos no pagamento de: I - despesas com pessoal e
encargos sociais; II - servigo da divida; III - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos
investimentos ou agdes apoiados.
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contributivo. Desse modo, as pessoas que se ajustarem as exigéncias constitucionais poderao
obter a concessdo do referido beneficio.

Ocorre que, antes das regulamentagdes constitucionais de 1988, vigorava o instituto
da renda mensal vitalicia, prevista na Lei n°6.179 de 1974, a qual concedia um beneficio aos
idosos maiores de setenta anos ou as pessoas consideradas invalidas, contudo, como requisito,
a pessoa deveria comprovar ndo exercer atividades remuneradas, bem como nao auferir renda
superior a sessenta por cento do valor do saldrio minimo vigente (MARTINS, 2014, p. 532).

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o art. 203, inciso V, passou a
assegurar o chamado beneficio de prestagdo continuada, o qual garante o valor de um salério
minimo aos idosos e aos deficientes, independentemente de contribui¢do a previdéncia social,
desde que ndo sejam mantidos por suas familias nem possuam condi¢des de arcar com seu
proprio sustento vigente (MARTINS, 2014, p. 532).

Nesse contexto, desde 1988 o art. 203, inciso V, ndo teve plena eficacia, visto que este
dispositivo somente foi regulamentado em 1993, com a Lei Organica de Assisténcia Social.
Durante estes cinco anos, até que fosse normatizado o beneficio de prestagdo continuada,
permaneceu vigente a chamada renda mensal vitalicia. Assim, apds essa legislacdo
infraconstitucional o beneficio assistencial passou a ser considerado um direito passivel de
aplicagdo vigente (MARTINS, 2014, p. 532).

Conforme o art. 34, da Lei n° 10.741/037, para concessdo do beneficio de prestacio
continuada o idoso deve contar com sessenta e cinco anos, embora a pessoa seja caracterizada
como idosa a partir dos sessenta anos. Desse modo, seguindo uma linha historica, percebe-se
que a Lei estendeu em cinco anos a idade do idoso que pode vir a ser beneficiado com a referida
assisténcia, ja que, desde a época em que vigorava o instituto da renda mensal vitalicia, a idade
minima para obtencdo da prestacdo assistencial era bem avangada, ou seja, na época era
necessario que a pessoa fosse maior de setenta anos para receber essa assisténcia social
(IBRAHIM, 2014 p.18).

Assim, a Lei Orgéanica de Assisténcia Social regulamenta no art. 20, caput®, o beneficio

de prestacdo continuada, o qual trata-se de um auxilio mensal no valor de um salario minimo

7 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. Pardgrafo inico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da
familia nos termos do caput nio sera computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se
refere a 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 ndo possuir meios de prover a
propria manutengdo nem de té-la provida por sua familia.

8
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que sera prestado a pessoa que tiver sessenta e cinco anos ou mais e a pessoa com deficiéncia,
as quais ndo consigam se sustentar sozinhas nem com o auxilio de sua familia.

O § 3° do art. 20, da Lei n° 8.742/93°, prevé um critério de miserabilidade para que o
beneficio assistencial de prestagdo continuada seja autorizado, dessa forma, para cumprir a
referida exigéncia, o idoso ou o deficiente precisa ter renda mensal familiar inferior a um quarto
do salario minimo. Ocorre que, muitas vezes, embora os necessitados contem com uma renda
maior que um quarto do salario minimo, tém gastos essenciais para a sua subsisténcia, tais como
com saude, alimentagdo, hospitais, medicamentos, despesas estas que ndo poderiam ser
ignoradas, o que também configura situacdo de miserabilidade, sendo necessario que o
beneficio assistencial também seja concebido nesses casos.

Como a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial devem ser protegidos, em
grau maximo, o beneficio de prestacdo continuada precisa estar a disposi¢ao de todas as pessoas
carentes que comprovem estar em condi¢cao de miserabilidade, mesmo que possuam uma renda
per capita acima do previsto na Lei Organica de Assisténcia Social, evidenciando ter o direito
de demonstrarem suas necessidades basicas por todos os meios em direito admitidos.

Logo, considerando a polémica em razao do critério objetivo de miserabilidade exigido
pela Lei n° 8.742/93, a discussdo chegou ao Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI
1232/DF, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica. Na inicial foi alegado o § 3° do art. 20
da Lei Organica de Assisténcia Social limitava e restringia o direito garantido pelo art. 203,
inciso V, da Constituicdo Federal, sendo, portanto, incompativel com a norma constitucional '’

A decisdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi proferida em 1998,
oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade do
paragrafo 3° do art. 20, da referida Lei (STF, ADI 1232/DF DJ de 06-06-2001). Todavia, tal a
decisdo ndo colocou fim a controvérsia, pois o critério de renda familiar per capita estabelecido
pela Lei Organica de Assisténcia Social continuava sendo questionado em agdes judiciais e

administrativas.

Art. 20, §3°. Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.

“Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o critério para receber o beneficio do inciso
V do art. 203, da CF. Inexiste a restri¢do alegada em face ao proprio dispositivo constitucional que reporta a
lei para fixar os critérios de garantia do beneficio de salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia fisica e
ao idoso. Esta lei traz hipotese objetiva de prestagdo assistencial do Estado. A¢ao julgada improcedente”. (STF
— ADI: 1232 DF, Relator: Ilmar Galvéao, Data de julgamento: 26/08/1998, Tribunal Pleno, Data de publicacéo:
DJ 01/06/2001). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddao na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
1232/DF. Relator: GALVAO, Ilmar. Publicado no DJ de 06-06-2001. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AD1%24%2ESCLA%2E+E+12

32%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+1232%2EACMS%2E%29&base=baseAcor

daos&url=http://tinyurl.com/bk7mlrv>. Acesso em 02 de jul. de 2016.
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Assim, contrariando o posicionamento da Suprema Corte, o Superior Tribunal de

Justica, na maioria de suas decisdes passou a decidir que a comprovacdo do critério de

miserabilidade poderia ser realizado de outras formas, observando-se cada caso em concreto
(KERTZMAN, 2010, p. 457). Para tanto, Ibrahim destaque que:

De fato, ainda que o legislador frequentemente utilize-se de parametros objetivos para

a fixagdo de direitos, a restrigdo financeira pode e¢ deve ser ponderada com

caracteristicas do caso concreto, sob pena de condenar-se a morte o necessitado. Ainda

que a extensdo do beneficio somente possa ser feita por lei, ndo deve o intérprete
omitir-se a realidade social IBRAHIM, 2014, p. 14).

Diante desse cendrio, a Turma Nacional de Uniformizag¢do dos Juizados Especiais
Federais editou a sumula n° 11'", pretendo oportunizar a comprovagio do critério de
miserabilidade por outros meios. Contudo, diante de reclamagdes ajuizadas, alegando a
violagdo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle de
constitucionalidade, a simula n° 11 foi cancelada no dia 24 de abril de 2006, refor¢ando a
constitucionalidade do requisito que exige renda inferior a ¥4 do salario minimo para obtenc¢ao
do beneficio de prestacao continuada (KERTZMAN, 2010, p. 457).

No entanto, apesar de a Suprema Corte se manter firme no posicionamento da
constitucionalidade do §3° do art. 20, da Lei Organica de Assisténcia Social, isto ndo impediu
que os Tribunais de outras instancias flexibilizassem o critério de miserabilidade. Nesse sentido,
o TRF da 3* Regido, na AC n° 695.851/SP, decidiu pela constitucionalidade do §3° do art. 20
da Lei n°® 8.742/93, mas pela impossibilidade de sua aplicacdo de forma restritiva de direitos,
bem como o TRF da 4* Regido, que julgou no AgA 117.888/PR, pela necessidade de
interpretacdo conjunta com outras normas que tratem da baixa renda na assisténcia social.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, em diversos julgados, j& decidia
pela flexibilizacao do critério de miserabilidade do art. 20, §3°, da Lei Organica de Assisténcia
Social. Assim, considerando as reiteradas decisdes favoraveis a flexibilizagdo do critério de
miserabilidade, a Suprema Corte reconheceu Repercussdo Geral da questdo constitucional
relativa a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constitui¢ao

Federal, no 4mbito do Recurso Extraordinario 567.985'%. E, em decisdo ao recurso, o Supremo

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 11. A renda mensal, per capita, familiar, superior a % (um
quarto) do salario minimo nio impede a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3° da Lei n°.
8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante. Publicada no DO em
12-05-2006. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.php?nsul=11&PHPSESSID=3dr384s1is4ncin35nq26gcp02>.
Acesso em 02 de jul. de 2016.

12 REPERCUSSAO GERAL — BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO CONTINUADA — IDOSO —
RENDA PER CAPITA FAMILIAR INFERIOR A MEIO SALARIO MINIMO — ART. 203, INCISO V, DA
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Tribunal Federal declarou, de forma incidental, a inconstitucionalidade do paragrafo 3°, art. 20,

da Lei Organica de Assisténcia Socia

113

Dessa forma, a Suprema Corte, ao declarar, em controle difuso, a inconstitucionalidade

do art. 20, §3°, da Lei 8.742/93, assegurou o beneficio assistencial de prestacdo continuada

como sendo um direito fundamental, ressaltando que ha a possibilidade de o legislador ordinério

criar novos critérios justos e igualitarios para a concessdo da protecao assistencial continuada

aos idosos e deficientes, respeitando, dessa forma, a dignidade da pessoa humana e o minimo

existencial, que garante acesso aos direitos sociais basicos (STF. RE. n° 567.985/MT. DJ de 18-
04-2013).

CONSTITUICAO FEDERAL. Admissdo pelo Colegiado Maior. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acérdio do Plenério no Recurso Extraordinario n°® 567.985/MT. Relator: AURELIO, Marco. Publicado no DJ
de 18-04-2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614447>. Acesso em 02 de jul. de
2016.

Decisdo do RE 567.985: Beneficio assistencial de prestagdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art. 203, V,
da Constitui¢do. A Lei de Organizagdo da Assisténcia Social (LOAS), ao regulamentar o art. 203, V, da
Constituicdo da Republica, estabeleceu os critérios para que o beneficio mensal de um salario minimo seja
concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20, § 3° da Lei 8.742/1993 e a declaragdo de
constitucionalidade da norma pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3°, da Lei
8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo”. O requisito financeiro
estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada, ao fundamento de que permitiria que situagdes
de patente miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto
constitucionalmente. Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que
institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no
endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4177785. Supremo Tribunal
Federal Inteiro Teor do Acdrddo - Pagina 1 de 107 Ementa e Acorddo RE 567985 / MT Ao apreciar a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art.
20, § 3° da LOAS. 3. Decisoes judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo de
inconstitucionalizagdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdo do Supremo Tribunal Federal,
entretanto, ndo pds termo a controvérsia quanto a aplicagdo em concreto do critério da renda familiar per capita
estabelecido pela LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de se contornar o critério
objetivo e Unico estipulado pela LOAS e de se avaliar o real estado de miserabilidade social das familias com
entes idosos ou deficientes. Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais eldsticos para
a concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei
10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa
Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que
instituirem programas de garantia de renda minima associados a agdes socioeducativas. O Supremo Tribunal
Federal, em decisdes monocraticas, passou a rever anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade
do critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizagdo decorrente de notorias
mudancas faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos
patamares econdmicos utilizados como critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do
Estado brasileiro). 4. Declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem prontncia de nulidade, do art. 20, § 3°,
da Lei 8.742/1993. 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acérdio do Plenério no Recurso Extraordinario n°® 567.985/MT. Relator: AURELIO, Marco. Publicado no DJ
de 18-04-2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614447>. Acesso em 02 de jul. de
2016.
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Assim, com a flexibiliza¢do do critério de miserabilidade novas discussdes passaram
a preocupar os membros dos Poderes Publicos, visto que a inconstitucionalidade do art. 20, §3°,
da Lei 8.742/93 certamente elevaria o custo anual do beneficio assistencial. Nesse contexto,
resta necessario ressaltar o posicionamento do ministro Gilmar Mendes, na Reclamagao
4374/PE, o qual assinala que existe “[...] uma constante preocupa¢do com o impacto
or¢amentario de uma eventual elevacdao do atual critério de % do salario minimo [...]” (STF.
Reclamacgdo n°® 4.374/PE. DJ de 18-04-2013).

Nesse sentido, faz-se necessario que exista um limite para a concessdo do beneficio de
prestacdo continuada, caso contrario, o Estado ndo iria conseguir arcar com as despesas de todos
os beneficiados. Logo, os Poderes Publicos precisam rever os critérios para conceder o
beneficio de prestagdo continuada, uma vez que deve haver um equilibrio entre os direitos
prestacionais e as possibilidades or¢amentarias do Estado, ressalvando a protecdo ao minimo
existencial, bem como a dignidade da pessoa humana em méxima efetividade.

Portanto, diante da limitacdo de recursos do Estado, hd uma dificuldade em sopesar os
direitos prestacionais e entender como os Poderes Publicos realizam a sele¢do de prioridades.
Assim, a reserva do possivel tem se mostrado uma matéria de defesa do Estado quando deve

prestar direitos essenciais e alega ndo ter disponibilidade financeira para tanto.

4 A RESERVA DO POSSIVEL E O BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO
CONTINUADA

Tendo em vista que o beneficio de prestagdo continuada teve seu critério de
miserabilidade flexibilizado, haverd consideravel aumento no custeio do seguro social.
Contudo, uma teoria alema, intitulada ‘reserva do possivel’, vem auxiliando os procuradores
defensores dos Poderes Estatais, em teses de defesa, que buscam mitigar o impacto financeiro
nos cofres publicos, em razdo da prioridade que procuram estabelecer entre os direitos
prestacionais.

Em uma definicdo a reserva do possivel, Novais discorre sobre as preferéncias
politicas dos Poderes Estatais quanto aos investimentos publicos e agdes afirmativas devem ser
priorizadas, assim, o autor assinala que:

[...] a reserva do possivel implica, mesmo da parte de um poder politica empenhado
na realizagdo dos direitos sociais, uma defini¢do de prioridades, implica escolhas e
op¢des politicas de distribuicdo de recursos e consequentemente conflitos entre as

opcdes publicas selectivas de alocacdo de recursos e as necessidades e interesses
individuais no acesso a bens econdmicos, sociais ou culturais [...] (2010, p. 91).
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No mesmo sentido, sobre a reserva do possivel, Sarlet assegura que os direitos sociais
somente poderdo ser efetivados se houver um amplo orcamento publico, assim, os 6rgdos
estatais poderdo selecionar as prestacdes materiais pela sua importancia (SARLET, 2013, p.
29).

Assim, considerando que o beneficio de prestacdo continuada integra o rol de direitos
que o Estado deve prover aos idosos e aos deficientes que atendem os requisitos legais, a Lei
Organica de Assisténcia Social definiu, entre outros aspectos, que a assisténcia social deve ser
gerida de maneira compartilhada entre os trés entes federados, Unido, Estados e Municipios'.

Logo, Ibrahim, refere que, constitucionalmente:

[...] a acdo estatal na assisténcia social serd realizada preferencialmente com recursos
do orcamento da seguridade social, e organizadas com base na descentralizacdo
politico-administrativa, cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e
a coordenagdo e a execugdo dos respectivos programas as esferas estadual e
municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social [...] (2014, p.
13).

Desse modo, nota-se que uma organizagdo entre os entes estatais, no sentido de
reservar verbas para beneficios assistenciais que independam de contribuicao, deve ser muito
bem planejada, vez que todos os necessitados carecem ter os direitos sociais basicos efetivados
pelo Estado, a fim de que consigam viver dignamente.

O fato ¢ que as financas do Estado precisam ser tdo bem programadas que devem ter
um orcamento adaptavel a inclusdes de novos beneficiados. Assim, uma situagdo que exigiu a
flexibilizagdo nos gastos publicos foi a extensdo do conceito de deficiente, pois este vem
evoluindo ao longo dos anos e ampliando sua defini¢do, possibilitando que novas pessoas sejam
enquadradas no rol de portadores de deficiéncia e possam receber os beneficios assistenciais,
como, por exemplo, o beneficio de prestagdo continuada. Logo, Ibrahim, ressalta que, diante

desse cenario:

[...] Cabera ao INSS, por ocasido da concessdo do BPC adaptar-se a este novo
conceito. Naturalmente, tal previsdo pode e provavelmente ird ampliar o gasto
assistencial, demandando do legislador ordinario algum ajuste. Todavia, se foi opgdo
da sociedade brasileira, por meio do Parlamento, aderir a Convengéo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, hd espago para financiamento desta ampliacdo de
cobertura (2014, p. 22).

' «Art. 11. As agdes das trés esferas de governo na area de assisténcia social realizam-se de forma articulada,

cabendo a coordenagdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenagdo e execugdo dos programas, em suas
respectivas esferas, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios”.
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A vista disso, a situagio que merece destaque neste estudo sobre gastos publicos
extraordinarios ¢ a possibilidade de alterar o critério de um quarto do salario minimo, exigido
para concessao do beneficio de prestacdo continuada, para um meio do salario minimo. No
entendimento de Gilmar Mendes, na Reclamagdo 4374/PE, ha uma inquietacdo em razdo do
possivel abalo financeiro que seria causado pela elevagdo do referido requisito, dessa forma, o
ministro assinalou que foram realizados estudos pelo IPEA e MDS, os quais constataram que a
elevacdo desse critério de miserabilidade, contido no art. 20, paragrafo 3°, da Lei Organica de
Assisténcia Social, exigiria o investimento orcamentdrio de 129,72% a mais do que
efetivamente seria gasto no ano de 2010 com o beneficio de prestacdo continuada (STF,
Reclamacgdo n°® 4.374/PE. DJ de 18-04-2013).

Nesse aspecto, a escassez de recursos publicos revela-se uma preocupacao em todas
as esferas estatais. A intensa demanda de beneficios assistenciais fragiliza a necessidade de
investimento em areas que também exigem uma atuagdo prestacional por parte do Estado.

Assim, ao assinalar sobre a escassez de dinheiro publico, segundo Novais, os recursos de que

[...] o Estado pode dispor, ha sempre esse condicionamento inevitavel: a obrigagdo
juridica que recai sobre os poderes publicos por forca do reconhecimento de um
direito social ¢ um dever juridico facticamente dependente do respectivo custo, pelo
que a exigibilidade judicial desse direito fica intrinsicamente condicionada ao que o
Estado pode fornecer em fungao das suas disponibilidades econdmicas, de acordo com
a maxima ultra posse nemo obligatur. (2010, p. 89 e 90).

Desse modo, o impasse sobre o destino dos investimentos publicos sempre trara
controvérsias. Todavia, entende-se que cabe ao Estado cumprir com seus deveres, atendendo
as demandas sociais essenciais, das mais variadas formas possiveis, bem como necessita
encontrar novos caminhos para manter o equilibrio nas contas publicas e, a0 mesmo tempo,
garantir a dignidade da pessoa humana com a prestagdo de direitos que compdem o minimo
existencial.

Assim, a disponibilizagdo do beneficio assistencial ¢ direito social e também um dever
juridico que depende de um plano financeiro bem elaborado, para que a demanda dos individuos
necessitados sejam atendidas. Nesse sentido, segundo Ibrahim, o minimo existencial € o nticleo
essencial do principio da dignidade da pessoa humana, o qual fundamenta a concessdo do
beneficio assistencial pelo fato deste garantir meios de a pessoa beneficiada sobreviver
dignamente tendo acesso ao minimo existencial (IBRAHIM, 2014, p. 14)

No que diz respeito a reserva do possivel e ao minimo existencial, ha divergéncias na

doutrina quanto a possibilidade de a reserva do possivel ser invocada como matéria de defesa

Meritum — Belo Horizonte — v. 12 —n. 1 — p. 102-119 — jan./jun. 2017



116

para o Estado deixar de prestar os direitos que compdem o minimo existencial. Para Cunha Jr.

E Novelino:

A possibilidade de se invocar a reserva do possivel em relagdo aos direitos sociais que
compdem o minimo existencial ndo encontra uma resposta homogénea na doutrina.
De um lado, hd quem defenda néo existir um direito definitivo ao minimo existencial,
mas sim a necessidade de um 6nus argumentativo pelo Estado, tanto maior quanto
mais indispensavel for o direito postulado. De outro, hd quem atribua um carater
absoluto ao minimo existencial, ndo o sujeitando a reserva do possivel (Ingo Sarlet).
Nesse sentido, o entendimento do Min. Celso de Mello ao sustentar a “impossibilidade
de invocagdo, pelo Poder Publico, da clausula da reserva do possivel sempre que puder
resultar, de sua aplicagdo, comprometimento do nucleo basico que qualifica o minimo
existencial” (2013, p.150 — 151).

Nesse sentido, observa-se que ha uma tendéncia dos Tribunais em compreender que a
reserva do possivel ndo pode ser utilizada como argumento negativo para concessdo do
beneficio assistencial. Assim, no Recurso Extraordinario 567.985, o ministro Marco Aurélio
Mello, analisando o conflito de interesses entre a dignidade do beneficiado postulante e da
dignidade de todos outros cidaddos, sob possiveis argumentacdes embasadas na reserva do
possivel, revela que os direitos sociais devem ser cumpridos na maxima efetividade, por
integrarem os direitos fundamentais (STF. RE. n® 567.985/MT. DJ de 18-04-2013). Desse
modo, tendo em vista que a dignidade da pessoa humana deve ser preservada como valor
essencial e, além disso, que o minimo existencial justifica a igualdade na concessdo de direitos
a todos os cidadaos, a reserva do possivel ndo pode suprimir direitos elementares que devem
ser garantidos pelo Estado.

Portanto, a reserva do possivel ndo deve impedir a concessdo do beneficio de prestacao
continuada com as flexibilizagdes no seu critério de miserabilidade, visto que este beneficio
assistencial ¢ um direito bésico para os idosos e deficientes mais necessitados, ndo podendo ser

suprimido por haver uma gestdo ineficiente dos gastos publicos, que prioriza or¢gamentos nao

essenciais em detrimento da sobrevivéncia digna dos cidadaos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O beneficio de prestagdo continuada, pois, representa um direito essencial para que os
individuos de baixa renda possam viver dignamente. Assim, destaca-se por ter um carater nao
contributivo e por exigir o cumprimento de critérios estabelecidos no paragrafo 3°, do art. 20,
da Lei Organica da Assisténcia Social

Nesse sentido, para que seja concedido o referido beneficio assistencial a pessoa

precisa ser idosa, com idade a partir de sessenta e cinco anos, ou deficiente, mas, conforme a
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Lei n° 8.742/93, precisa, ainda, ter renda familiar mensal inferior a um quarto do salario
minimo. Contudo a exigéncia de renda comegou a ser muito questionada e diversas decisdes
passaram a flexibilizar esse critério de miserabilidade, afirmando que ¢ necessaria a analise de
cada caso em concreto para que ndo haja a violagao da dignidade humana, bem como do minimo
existencial.

A matéria foi decidida, em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, na qual os
ministros declararam a constitucionalidade do pardgrafo §3°, do art. 20, da Lei Orgéanica de
Assisténcia Social, por entenderem que o dispositivo ndo limitava ou restringia o direito
garantido pelo art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal. Todavia, diversos julgados e
posicionamentos indicavam a necessidade de flexibilizar o critério de miserabilidade, visto que
este demonstrava estar fora dos padrdes econdmicos e sociais atuais de uma vida digna para
idosos e deficientes, os quais ja possuem muitas dificuldades no cotidiano em virtude de suas
limitagoes.

Dessa forma, a Suprema Corte declarou, em controle difuso, a inconstitucionalidade
do art. 20, paragrafo 3°, da Lei 8.742/93, ressaltando que ha a possibilidade de o legislador
ordinario flexibilizar os critérios para a concessdo da protecdo assistencial continuada aos
idosos e deficientes, respeitando o minimo existencial, o qual justifica-se a partir da dignidade
da pessoa humana.

Assim, com a flexibilizagdo do critério de miserabilidade a preocupagdo dos Poderes
Publicos passou a ser os altos investimentos orcamentdrios com novos beneficiados pela
prestacdo do beneficio assistencial. Para tanto, a reserva do possivel passou a ser o argumento
de defesa que pretende selecionar direitos sociais que devem ser priorizados, a depender da
disponibilidade financeira estatal. Contudo, alegar a reserva do possivel ndo deve permitir que
o Estado deixe de fornecer o beneficio de prestagdo continuada com as flexibilizagdes do
critério de miserabilidade.

A hipétese de solucdo, pois, restou confirmada por indicar que o beneficio assistencial
de prestacdo continuada compde o minimo existencial, sendo, portanto um direito essencial

para que o idoso e o deficiente possam viver dignamente.
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