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RESUMO

A assisténcia social € uma politica publica instituida pela Constituicao Federal de 1988
como um direito universal e tem como objetivo oferecer proteg¢ao social a todo cidadao
que necessite. Dentro dessa politica ha o Beneficio de Prestacdo Continuada, trazido
pela Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS), que concede as pessoas idosas com
mais de 65 anos e as pessoas com deficiéncia de qualquer idade o valor de um salario
minimo, com o intuito de assegurar o acesso ao minimo existencial, desde que
preenchidos os requisitos previstos em lei. Dentre eles, ha o critério de miserabilidade
social que sera analisado diante da legislacdo e dos entendimentos dos Tribunais,
buscando verificar a aplicagdo, a razoabilidade e se esta em consonancia com o
principio da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

Social assistance is a public policy established by the Federal Constitution of 1988 that
aims to offer social protection to every citizen in need. Within this policy there is the
Continuous Benefit Benefit, brought by the Organic Law of Social Assistance (LOAS),
which grants elderly people over 65 years of age and people with disabilities of any
age, the value of a minimum wage, in order to ensure access to the existential
minimum, provided that the requirements provided for by law are met.. Among them,
there is the criterion of miserability, which will be scrutinized using the legislation and
the understandings of the courts on the subject, seeking to verify the application,
reasonableness and whether it is in line with the principle of the dignity of the human
person.

Keywords: Social assistance. Continuous Payment Benefit. Organic Law on Social
Assistance. Misery. Easing.
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A seguridade social € um direito garantido pela Constituicao Federal de 1988
sendo a previdéncia social direcionada apenas aos segurados, a saude para todos e a
assisténcia social aos necessitados, ou seja, a assisténcia social ndo atinge a todos,
mas repercute na vida de muitos brasileiros trazendo dignidade aos que precisam de
amparo.

A assisténcia social, trazida pela primeira vez de forma expressa na Constituigao
Federal de 1988, € uma politica publica que tem como principal caracteristica a
protecdo das pessoas em estado de vulnerabilidade social. Antes da Carta Magna
Antes, era comum a politica de assisténcia social ser comandada pelas primeiras-
damas, sem formacgédo técnico-cientifica, com carater fisioldgico e populista,
subvencionada pela filantropia, resultando em uma grande variagdo de métodos,
valores e resultados realizados (SUAS).

O Beneficio de Prestagdo Continuada, popularmente conhecido como LOAS,
instituido pela Lei Organica da Assisténcia Social, Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de
1993, € um beneficio pago pelo Governo Federal as pessoas idosas com idade igual
ou superior a 65 anos e as pessoas com deficiéncia, independentemente da idade,
que comprovem nao ter meios suficientes para prover sua subsisténcia e nem
tampouco de té-la provida por sua familia. O objetivo € garantir que essas pessoas
possam ter acesso a uma renda minima, paga mensalmente, desde que cumpram
todos os requisitos instituidos em lei. (BRASIL, 1988; BRASIL, 1993)

Um dos requisitos necessarios para a concessao do beneficio € que o
requerente se enquadre nos critérios de renda previstos na lei.

O critério legal ndo considera apenas a renda do beneficiario, mas, sim, a renda
familiar per capita, ou seja, a renda total da familia dividida pela quantidade de
pessoas que vivem na mesma casa, sendo necessario que o valor ndo resulte em
valor superior a ¥4 (um quarto) do salario minimo vigente, nos termos do §3°, do art. 20
da LOAS, podendo esse critério ser mitigado para até %2 (meio) salario minimo vigente,
conforme §11-A, do art. 20, da LOAS, desde que comprovado que os gastos para a
manutencao da sua vida e saude interfiram na renda familiar.

Além disso, é necessario comprovar que a familia ndo possua bens que

possam ser entendidos como meios de garantir a subsisténcia, como imdveis a serem
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alugados, veiculos e demais patriménios e n&o pode ser cumulado pelo requerente
com outros beneficios previdenciarios ou assistenciais. (BRASIL, 1993)

No entanto, o critério de renda gera grandes discussdes no mundo juridico, pelo
fato que a legislagdo traz um critério objetivo que é contrario a necessidade de uma
pessoa, a qual nao deve ser aferida apenas por sua renda mensal per capita, mas sim
pelas condigbes pessoais e sociais que vive.

Nesse sentido, em 2013 o Supremo Tribunal Federal decidiu nos autos do RE
567985, interposto pelo |Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), com
reconhecimento de Repercusséo Geral (Tema 27), declarando a inconstitucionalidade
do art. 20, §3° da Lei Organica, sem pronuncia de nulidade (BRASIL, 1988; BRASIL,
2013).

A discussao que trazemos a lume é em razdo de que mesmo com uma declaragéo de
inconstitucionalidade, posteriormente, a Lei n° 14.176/21 trouxe novamente o critério
objetivo.

Nesse sentido, indaga-se: devemos utilizar a decisdo do STF de 2013 ou a Lei
n°® 14.176 de 22 de junho de 2021 para fins de definicdo do critério de miserabilidade
social?

Destarte, diante das controvérsias apresentadas e do conflito existente entre a
norma regulamentadora e a Carta Magna, conforme reconhecido pela Suprema Corte,
fica demonstrada a importancia da presente pesquisa para entender o funcionamento
da assisténcia social no que tange ao beneficio objeto de estudo, bem como a
aplicabilidade, flexibilizagao, aimportancia e o impacto social, analisando as doutrinas,
o entendimento do STF e dos demais tribunais € nao apenas a lei seca, buscando
encontrar a correlagado da Lei Organicade Assisténcia Social, seus critérios com os
preceitos fundamentais, analisando se a vontade do texto Constitucional foi atendida
pela legislagao regulamentadora ou se vai de encontro com a protegao pretendida pela
CRFB/88.
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1 PREVISAO CONSTITUCIONAL DA ASSISTENCIA SOCIAL

A Carta Magna prevé que toda a sociedade financiara a seguridade social,
direta ou indiretamente, conforme previsao legal. Na sec¢é&o |V, imersos nas previsdes
especificas acerca da aassisténcia social, o principio da solidariedade € prestigiado
no artigo 203 da Constituicdo Federal, estabelecendo a abrangéncia e fixando que
sera prestada ao cidadao que dela necessitar, demonstrando mais uma vez que nao
€ necessario ter filiagdo, contribuicdo e desenvolvimento de atividade laboral. Trata-
se de uma politica publica que emergiu para trazera protegdo necessaria aos
hipossuficientes e tem como objeto a inclusdo ou reinsergdo do individuo
marginalizado e o combate a pobreza, sendo financiada por toda a sociedade, visto
que a justica social € de interesse comum de todos. (BITTENCOURT, 2023)

Ainda nos termos do art. 203, em seu inciso V, é direito do idoso e da pessoa
com deficiéncia o recebimento de um salario minimo, desde que cumpridos o0s
requisitos previstos por lei.

Salienta-se que a norma supracitada é uma norma de eficacia limitada,
dependendo de lei posterior para conferir aplicabilidade. (BRASIL, 1988)

Diante da previsao contida na Carta da Republica, fez-se necessaria a criagao
de uma legislacdo para regulamentar a assisténcia social, sendo decretada e
sancionada em 07 de dezembro de 1993 a Lei Orgéanica de Assisténcia Social (LOAS),
sendo responsavel por efetivar a assisténcia social prevista no texto legal e garantir
os minimos sociais. (BRASIL, 1993)

2 BENEFICIO DE PRESTAGAO CONTINUADA E SEUS CRITERIOS

A legislagao objeto de estudo é precipuamente ligada ao direito fundamental da
dignidade da pessoa humana, pois visa garantir a subsisténcia de individuos que, por
condi¢cdes alheias a sua vontade, encontram-se incapazes de prover seu sustento e
de té-lo provido por sua familia. Dificultar demasiadamente o acesso ao beneficio com
regras nao previstas na Carta Maior € abandonar o individuo a prépria sorte, quando
o Estado tem o dever de oferecer protecao social. (BITTENCOURT, 2023)

E cedico que o minimo existencial deve compreender ndo apenas ao vestuario,
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alimentacdo, moradia, logo, para fins de beneficios assistenciais também deve ser
observado se a renda familiar é suficiente para a manutengao e implementagao de
tratamentos para a preservagcdo da saude da pessoa com deficiéncia, visando
inclusive a melhora do quadro de saude e assegurando a dignidade da pessoa
humana do beneficiario. (BITTENCOURT, 2023)

O Beneficio de Prestagao Continuada fica localizado no capitulo 1V, secéo |
da Lei n° 8.742/1993 e seu art. 20 traz os requisitos necessarios para que a pessoa
possa requerer o beneficio e té-lo concedido.

Partindo deste ponto, faz-se necessario compreender quem sdo as pessoas
protegidas pela lei.

A legislagao é clara quanto ao critério da idade, sendo considerado idoso, para
fins de percebimento do BPC, a pessoa com 65 anos ou mais.

Quanto a pessoa com deficiéncia, o art. 20, §2° da Lei Assistencial, com
redacao dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015, prevé que
sdo pessoas com algum impedimento fisico, mental,intelectual ou sensorial de longo
prazo (mais de 2 anos), que possa dificultar a participagao do individuo em igualdade
de condi¢des com os demais. (BRASIL, 1993; BRASIL, 2015)

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia garante em seu artigo 2°, §1° a avaliagao
da deficiéncia que deve ser biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar (BRASIL, 2015).

A forma de avaliagdo da deficiéncia é ligada diretamente pelo contexto social
em que as pessoas vivem, visto que uma mesma alteragdo corporal pode ser
classificada como leve em uma pessoa e grave em outra, em razao das circunstancias
do local que habita, pois, a deficiéncia ultrapassa as estruturas e fungdes do corpo
humano. (RIBEIRO, 2022).

Por isso, a importdncia da avaliagdo biopsicossocial da deficiéncia,
consubstanciado no formulario IFbra (indice de Funcionalidade Brasileiro) para
classificagdo da deficiéncia, pelo fato de que, diante do seu preenchimento, nao se
formara um critério objetivo pelo médico, mas uma avaliagdo diante das
funcionalidades do periciando elaborada por médico e assistente social.

Comumente acontecia nas pericias médicas, tanto judiciais como

administrativas, uma avaliacdo objetiva somente pelo médico concluindo que o
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periciando era ou nao deficiente, dizemos acontecia, mas ainda acontecem, diante da
pratica forense, se nao houver uma impugnacao ferrenha as pericias, as pessoas com
deficiéncia tém mitigado seu direito, em razdo de que as impugnagdes devem
sustentar o Preenchimento correto do IFbra por médico e por assistente social.

Quanto o grau de deficiéncia art. 20-B, |, da LOAS, tem o objetivo nitido de
afastar das pessoas com deficiéncia leve que tém renda mensal familiar per capita
entre %4 e V2 salario minimo, a possibilidade de receber o beneficio de prestacéo
continuada. A pratica notoria do INSS de n&do conceder o BPC a esse grupo de
pessoas é reforgada nesse dispositivo, em afronta ao artigo 203, V, da Constituigao
Federal, que estabelece o direito ao beneficio a pessoa com deficiéncia, sem
qualquer distingao.

O comprometimento do orcamento familiar impde uma barreira importante
para as pessoas com deficiéncia e idosas que, na pratica, terdo enorme dificuldade
de provar ao INSS que os itens listados no inciso Ill do artigo 20-B n&o séao
disponibilizados gratuitamente pelo SUS e/ou que o servico nao é prestado pelo
SUAS. Ademais, a exclusividade prevista nesse dispositivo legal em relagdo aqueles
itens afasta a possibilidade de que a situagado de miserabilidade seja demonstrada
por meio de outros gastos ndo estabelecidos expressamente na Lei.

Como o Supremo Tribunal Federal ja afirmou a inconstitucionalidade do teto
de Y4 do salario minimo para acesso ao beneficio, os Poderes Executivo e Legislativo
deveriam ampliar o critério de renda, especialmente os de dificil comprovagdo. Sem
essa providéncia estara inviabilizado o recebimento do BPC por pessoas com
deficiéncia de baixissima renda.

Assim, podemos compreender que os beneficiarios do BPC/LOAS sao pessoas
que vivem em situacido de vulnerabilidade social e por este motivo necessitam, por

garantia constitucional, de protecéo Estatal.
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2.1 DA FLEXIBILIZAGAO DO CRITERIO DE RENDA

Observa-se que o critério de renda € chamado consuetudinariamente de
“critério de miserabilidade”, no entanto, esse termo nao foi trazido no art. 203 da
constituicdo e nem tampouco na legislacdo que regulamenta a assisténcia, logo,
embora utilizado em decisdes judiciais e por juristas, ndo ha previsdo legal que o
determine como um critério a ser cumprido para a concessao de qualquer beneficio.

Para demostrar como o critério miserabilidade € trazido pela jurisprudéncia

segue deciséo do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. CONDICAO
SOCIOECONOMICA. MISERABILIDADE. PREENCHIMENTO DE
REQUISITOS. 1. O direito ao beneficio assistencial, previsto no art. 203, V,
da Constituicdo Federal, e nos arts. 20 e 21 da Lei 8.742/93 (LOAS)
pressupde o preenchimento de dois requisitos: a) condicdo de pessoa com
deficiéncia ou idosa e b) situagéo de risco social, ou seja, de miserabilidade
ou de desamparo. 2. E de flexibilizar-se os critérios de reconhecimento da
miserabilidade, merecendo apenas adequacdo de fundamento frente a
deliberacdo do Supremo Tribunal Federal, que, por maioria, ao analisar os
recursos extraordinarios 567.985 e 580.963, ambos submetidos a
repercussao geral, reconheceu a inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da
Lei n° 8.742/1993 - LOAS, assim como do art. 34 da Lei 10.741/2003 -
Estatuto do Idoso. 3. A Lei 13.146/2015 introduziu o § 11 no referido artigo 20
da LOAS, o qual dispbe que para concessdo do beneficio assistencial
poderao ser utilizados outros elementos probatérios da condigdo de
miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade, conforme
regulamento.

(TRF-4 - AC: 50186682320214049999 5018668-23.2021.4.04.9999, Relator:
ROGER RAUPP RIOS, Data de Julgamento: 10/05/2022, QUINTA TURMA).

Repisa-se que a adocao desse critério torna ainda mais rigoroso e dificultoso o
acesso ao beneficio e ndo se coaduna com os principios constitucionais, pois 0 mais
correto constitucionalmente seria a verificagdo subjetiva de vulnerabilidade social,
para que haja a efetivacdo da norma de prote¢ao aos necessitados e da dignidade da
pessoa humana. (BITTENCOURT, 2023)

No entanto, os requisitos trazidos pela legislagdo regulamentadora sao
objetivos e a idade e/ou a deficiéncia ndo s&o os unicos requisitos a serem cumpridos,
pois o Requerente deve estar inscrito no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) e no
Cadastro Unico (CadUnico), além de renda familiar per capita deve ser igual ou inferior
a %2 (um quarto) do salario minimo e nao pode receber outro beneficio da seguridade

social ou de outro regime.
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O critério legal ndo considera apenas a renda do beneficiario, mas, sim, a renda
familiar per capita, ou seja, a renda total da familia dividida pela quantidade de
pessoas que vivem na mesma casa, sendo necessario que o valor nao resulte em
valor superior a 72 (um quarto) do salario minimo vigente, nos termos do §3°, do art. 20
da LOAS, podendo esse critério ser mitigado para até %2 (meio) salario minimo vigente,
conforme §11-A, do art. 20, da LOAS, desde que comprovado que os gastos para a
manutencao da sua vida e saude interfiram na renda familiar.

Em 2009, o Superior Tribunal de Justica adentrou nessa discusséo em sede de
Recursos Repetitivos (tema 185), afirmando que a renda per capita ndo deve ser o
unico meio de comprovar que o individuo nao tem condigao de prover sua subsisténcia
ou de té-la provida por sua familia, por se tratar de um elemento objetivo, que néo
pode ser aplicado em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e que a

legislacdo deve ser interpretada de forma que ampare o individuo.

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, lll, ALINEA C DA CF.
DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
POSSIBILIDADE DE DEMONSTRACAO DA CONDICAO DE
MISERABILIDADE DO BENEFICIARIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA,
QUANDO A RENDA PER CAPITA DO NUCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR
A 1/4 DO SALARIO MINIMO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. A CF/88
prevé em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal, independente de contribuicdo & Seguridade Social, a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a prépria manutencido ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei. 2. Regulamentando o comando constitucional, a Lei
8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispbe que sera devida a concessao de
beneficio assistencial aos idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia que
ndo possuam meios de prover a prépria manutengao, ou cuja familia possua
renda mensal per capita inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo. 3. O
egrégio Supremo Tribunal Federal, ja declarou, por maioria de votos, a
constitucionalidade dessa limitagao legal relativa ao requisito econémico, no
julgamento da ADI 1.232/DF (Rel. para o acérdao Min. NELSON JOBIM, DJU
1.6.2001). 4. Entretanto, diante do compromisso constitucional com a
dignidade da pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das
condigbes basicas de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve ser
interpretado de modo a amparar irrestritamente a o cidadao social e
economicamente vulneravel. 5. A limitagcdo do valor da renda per capita
familiar ndo deve ser considerada a Unica forma de se comprovar que a
pessoa nao possui outros meios para prover a propria manutengao ou de té-
la provida por sua familia, pois € apenas um elemento objetivo para se aferir
a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade quando
comprovada a renda per capita inferior a 1/4 do salario minimo. 6. Além disso,
em ambito judicial vige o principio do livre convencimento motivado do Juiz
(art. 131 do CPC) e nédo o sistema de tarifacéo legal de provas, motivo pelo
qual essa delimitagao do valor da renda familiar per capita ndo deve ser tida
como unico meio de prova da condicdo de miserabilidade do beneficiado. De
fato, ndo se pode admitir a vinculagdo do Magistrado a determinado elemento
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probatério, sob pena de cercear o seu direito de julgar. 7. Recurso Especial
provido.

(STJ - REsp: 1112557 MG 2009/0040999-9, Relator: Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 28/10/2009, S3 - TERCEIRA
SECAO, Data de Publicagdo: DJe 20/11/2009 RSTJ vol. 217 p. 963)

Em 2013, o Supremo Tribunal Federal (STF) discutiu 0 mérito por meio do RE
567985, com reconhecimento de Repercussao Geral (tema 27), em que declarou a
inconstitucionalidade parcial da redac¢ao do art. 20, §3°, da Lei n° 8.742/93 vigente a
época, sem pronuncia de nulidade, em que dizia: “considera-se incapaz de prover a
manutengao da pessoa portadora dedeficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal

per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo”.

Beneficio assistencial de prestagéo continuada ao idoso e ao deficiente. Art.
203, V, da Constituicdo. A Lei de Organizagao da Assisténcia Social (LOAS),
ao regulamentar o art. 203, V, da Constituigdo 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 nao possuir
meios de prover a prépria manutengao 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 manutengido 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 situagbes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto
constitucionalmente. Ao apreciar a Agao Direta de Inconstitucionalidade
1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
art. 20, § 3°, da LOAS. 3. Decisdes judiciais contrarias aos critérios objetivos
preestabelecidos e Processo de inconstitucionalizagao dos critérios definidos
pela Lei 8.742/1993. A decisao do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo
pos 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 elasticos para a concessao de outros
beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa
Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacéo; 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 decisbes monocraticas,
passou a rever anteriores posicionamentos acerca da intransponibilidade dos
critérios  objetivos. Verificou-se a ocorréncia do processo de
inconstitucionalizagdo decorrente de notérias mudangas faticas (politicas,
econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificagdes legislativas dos
patamares econdémicos utilizados como critérios de concessdo de outros
beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). 4. Declaragédo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3°, da
Lei 8.742/1993. 5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.
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(STF - RE: 567985 MT, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
18/04/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 03/10/2013)

Diante da necessidade de adequacéo ao julgamento do STF, em 2015, a Lei
n°® 13.146 incluiu o0 §11, no art. 20, da Lei Orgénica para expandir o campo probatério
da vulnerabilidade social do individuo.

No entanto, em 2021 a Lei n® 14.176 alterou o art. 20, §3°, para que a renda per
capita seja igual ou inferior a 7 (um quarto) do salario-minimo e incluiu o §11-A,
reafirmando o critério objetivo, determinando que o limite da renda mensal familiar per
capita podera ser ampliado para até 2 (meio) salario minimo, observando o art. 20-B,
incluido pela mesma lei, o que entendemos ser um retrocesso social.

A Lei n® 14.176/2021 tem origem na Medida Proviséria n°® 1.023/2020, que foi
aprovada pelo Congresso Nacional na forma do Projeto de Lei de Converséo (PLV)
n°® 10/2021.

Por sua vez, o referido artigo prevé os elementos probatérios que devem ser
avaliados para a flexibilizagdo da renda familiar per capita: o grau da deficiéncia, a
dependéncia de outras pessoas para desempenhar atividades basicas do cotidiano e o
comprometimento orgamentario do grupo familiar com gastos médicos, tratamentos,
alimentacéo apropriada, fraldas e medicamentos néo fornecidos pelo Sistema Unico
de Saude (SUS) ou servicos néo prestados pelo Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS), desde que haja comprovagao da necessidade para a preservacgao da vida e
da saude. (BRASIL,1993)

Nota-se que houve uma alteracao legislativa que ampliou o campo probatério,
sendo necessario analisar a capacidade fisica e a renda, ou seja, havendo a
comprovacdo de que a condicdo do Requerente interfere diretamente nos
rendimentos do grupo familiar, comprometendo o orgcamento em razao dos gastos
necessarios para a preservagao da sua vida e saude. Dessa forma, o critério continua
sendo objetivo, pois limita a 2 (meio) salario-minimo e quem ultrapassar esse limite
nao podera ter seu beneficio concedido. (BRASIL, 2015; BRASIL, 2021)

Neste diapasédo, diante das controvérsias apresentadas e do conflito existente
entre a norma regulamentadora e a Carta Magna, indaga-se: devemos utilizar a
decisdo do STF de 2013 ou a Lei n° 14.176 de 22 de junho de 2021 para fins de

definicdo do critério de miserabilidade social?
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O judiciario vem sendo provocado ante a negativa administrativa, visto que o

Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) utiliza como fundamento o critério objetivo

criado pela nova legislacédo, ndo respeitando o direito fundamental da dignidade da

pessoa humana prevista na constituicdo e que ja foi discutido pelos Tribunais

Superiores.

Nesta senda, temos decisdes que aplicam o critério objetivo, limitando-se a V2 salario

minimo:

RECURSO CONTRA SENTENCA. ASSISTENCIAL. BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA. MISERABILIDADE. RENDA PER CAPITA INFERIOR A "2 DO
SALARIO-MINIMO. AMPLIACAO DO LIMITE PARA % SALARIO-MINIMO
(INCLUSAO DO ART. 20-B NA LOAS) SOMENTE A PARTIR DE 1° DE JANEIRO DE
2022 (ART. 6°, INCISO | E PARAGRAFO UNICO, AMBOS DA LEI N. 14.176/21).
RECURSO DESPROVIDO. 1. O critério objetivo de apuracdo da renda mensal per
capita para fins de concessao do beneficio de prestagdo continuada a pessoa com
deficiéncia ou ao idoso com mais de 65 anos, conforme as disposigdes contidas na
Medida Proviséria 1.023, de 31/12/2020, posteriormente convertida na Lein. 14.176, de
22/06/2021, ficou mantido no patamar igual ou inferior ¥ do salario-minimo, pelo menos,
até 31/12/2021. 2. A mudanca no critério econémico trazida pela incluséo do art. 20-B
na Lei n. 8.742/1993 [com ampliagao do limite para %2 salario minimo] apenas entrara
em vigor em 1° de janeiro de 2022, a depender, ainda, da edicdo de decreto
regulamentador do Poder Executivo, no qual devera ser comprovado, inclusive, o
atendimento a requisitos fiscais (art. 6°, inciso | e Paragrafo Unico, ambos da Lei n.
14.176/21). 3. Recurso da parte autora desprovido. (5017640-34.2019.4.04.7204,
PRIMEIRA TURMA RECURSAL DE SC, Relatora LUISA HICKEL GAMBA, julgado
em 15/09/2021)

(TRF-4 - RECURSO CIVEL: 50176403420194047204 SC, Relator: LUISA HICKEL
GAMBA, Data de Julgamento: 15/09/2021, PRIMEIRA TURMA RECURSAL DE SC)

E temos decisbes que aplicam o critério subjetivo do Tema 27 do STF, pelo fato que a

nova legis traz um critério que é contrario a necessidade de uma pessoa, a qual néo

deve ser aferida apenas por sua renda mensal per capita, mas, sim, pelas condi¢des

pessoais e sociais que vive:

E M E N T A PREVIDENCIARIO. APELACAO. BENEFICIO ASSISTENCIAL DE
PRESTACAO CONTINUADA. IDOSO. REQUISITOS LEGAIS PRESENTES.
CONDICOES PESSOAIS. 1. O beneficio assistencial esta previsto no art. 203, V, da
Constituicao Federal e 0 art. 20 da Lei n.° 8.742/93 estabelece os requisitos necessarios
para a concessao de beneficio assistencial, com a finalidade de prestar amparo a quem
dele necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, garantido 1
(um) salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia ou ao idoso com mais de
65 (sessenta e cinco) anos de idade, que comprove ndo possuir meios de prover a
prépria subsisténcia ou té-la provida pela familia. 2. Ndo obstante redago inicial do art.
20, § 3°, da Lei n.° 8.742/93, a Lei n. 13.146/2015, incluiu o paragrafo 11 ao art. 20 da
Lein. 8.742/93, trazendo a possibilidade de utilizagdo de outros parametros para auferir
a renda per capta mensal do nucleo familia, e a Lei n. 14.176/2021 acrescentou ao
mesmo artigo os §§ 11-A e 20-B, majorando o critério objetivo para Y2 (meio) salario
minimo e a avaliagdo de outros elementos probatoérios da condigdo de miserabilidade e
vulnerabilidade exigidas para a concessao do beneficio aqui tratado, tais quais o grau
de deficiéncia, a dependéncia de terceiros para o desempenho das atividades basicas
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cotidianas e comprometimento do orgcamento do nucleo familiar. 3. Em meio as
modificagdes legislativas, os Colendos Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justiga pacificaram entendimento no sentido de se admitir diversos parametros para
a afericdo da condigdo de miserabilidade, conforme RE 567.985, Tema de Repercusséo
Geral n.° 27 e Resp 1.112.557/MG, Tema repetitivo 185, com trénsito em julgado em
11/12/13 e 21/03/14, respectivamente. 4. Quanto aos demais requisitos, € definida como
idosa, a pessoa com idade minima de 65 anos, conforme estatuto do idoso, e portadora
de deficiéncia “aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as
demais pessoas"- art. 20, § 2° da Lei 8.742/93, com a redagédo dada pela Lei n.
13.146/15, denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 5. Em que pese a
aposentadoria do marido da autora seja um pouco superior ao salario minimo, o
comprometimento da renda do casal e as condigbes especificas do caso concreto
permitem a concesséo do beneficio. 6. Apelagéo provida.

(TRF-3 - ApCiv: 5079266-33.2022.4.03.9999 SP, Relator: RAECLER BALDRESCA,
Data de Julgamento: 20/03/2024, 10° Turma, Data de Publicaczo: Intimagao via sistema
DATA: 21/03/2024)

Logo, o judiciario € compelido a atuar para intervir e modificar as decisdes que
estejam em desacordo com a Constituicdo Federal e o beneficiario que realmente
necessita do beneficio fica a mercé de decisdes conflitantes e a autarquia responsavel

nega os beneficios aos necessitados protegidos pela Carta Maior.

2.2 DA DECLARACAO DE INSCONSTITUCIONALIDADE DO §3°, DO ART. 20, DA
LOAS

O fato é que em 2013 o0 §3°, do art. 20, da LOAS foi declarado inconstitucional
e a declaracdo de inconstitucionalidade de lei, nesse sistema, tem seus efeitos
operando para o passado, de forma a alcancar todos os atos com base nela
praticados. Todo ato - publico ou privado - que se tenha fundado na lei declarada
inconstitucional (e, portanto, nula e ineficaz) esta destituido de fundamento legal.

O argumento do senado para a alteracdo legislativa trazida pela Lei n.
14.176/2021 é que o STF no tema 27 nao anulou a norma do §3°, do art. 20, da LOAS
(BRASL, 2021).

No entanto, o entendimento doutrinario € de que o Supremo Tribunal Federal,
quando conhece de uma representagao por inconstitucionalidade de lei em tese, julga

a validade da propria lei, por esse motivo, a decisdo, que a considera invalida fulmina
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a lei em si, havendo, em consequéncia, de afetar todas as relagdes juridicas regidas
por aquela norma. (GALLOTTI, 1987)

E certo, que nos termos do préprio entendimento do STF, o efeito vinculante e
a eficacia contra todos ("erga omnes"), que qualificam os julgamentos que o Supremo
Tribunal Federal profere em sede de controle normativo abstrato, incidem,
unicamente, sobre os demais 6rgaos do Poder Judiciario e os do Poder Executivo,
nao se estendendo, porém, em tema de produgao normativa, ao legislador, que pode,
em consequéncia, dispor, em novo ato legislativo, sobre a mesma matéria versada

em legislagao anteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo:

EMENTA: RECLAMACAO. PRETENDIDA SUBMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO AO EFEITO VINCULANTE QUE RESULTA DO
JULGAMENTO, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DOS
PROCESSOS DE FISCALIZACAO ABSTRATA DE
CONSTITUCIONALIDADE. INADMISSIBILIDADE. CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE O LEGISLADOR EDITAR LElI DE CONTEUDO
IDENTICO AO DE OUTRO DIPLOMA LEGISLATIVO DECLARADO
INCONSTITUCIONAL, EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, PELA
SUPREMA CORTE. INVIABILIDADE DE UTILIZAGAO, NESSE CONTEXTO,
DO INSTRUMENTO PROCESSUAL DA RECLAMACAO COMO
SUCEDANEO DE RECURSOS E ACOES JUDICIAIS EM GERAL.
RECLAMACAO NAO CONHECIDA. - O efeito vinculante e a eficacia contra
todos ("erga omnes"), que qualificam os julgamentos que o Supremo Tribunal
Federal profere em sede de controle normativo abstrato, incidem,
unicamente, sobre os demais 6rgaos do Poder Judiciario e os do Poder
Executivo, ndo se estendendo, porém, em tema de produgdo normativa, ao
legislador, que pode, em consequéncia, dispor, em novo ato legislativo, sobre
a mesma matéria versada em legislagao anteriormente declarada
inconstitucional pelo Supremo, ainda que no ambito de processo de
fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, sem que tal conduta importe
em desrespeito a autoridade das decisdes do STF. Doutrina. Precedentes.
Inadequacéao, em tal contexto, da utilizagdo do instrumento processual da
reclamagao.

(STF - Rcl: 5442 PE, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
31/08/2007, Data de Publicag&o: DJ 06/09/2007 PP-00058 RDDP n. 56, 2007,
p. 185-188)

Todavia, conforme podemos extrair do julgado acima tal conduta ndo pode
importar em desrespeito a autoridade das decisées do STF.

No julgamento do tema 27, como razao de decidir o Relator, Min. MARCO
AURELIO, aduz que 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.

Verificou-se a ocorréncia do processo de inconstitucionalizacdo decorrente de
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notorias mudangas faticas (politicas, econémicas e sociais) e juridicas (sucessivas
modificagdes legislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de
concessao de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro).

Desse modo, nada mudou desde 2013 para que agora se pudesse aplicar
novamente, na flexibilizacdo da renda um critério objetivo de 2 Salario minimo.

A eficacia geral e o efeito vinculante de decisao, proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, em acgao direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ndo alcanga o legislador (RTJ 193/858) pde em
evidéncia a inaplicabilidade da eficacia vinculante a atividade normativa do Poder
Legislativo - encontra fundamento em autorizado magistério doutrinario (PALU, 1999),
cabendo referir, a tal propdsito, a precisa observagcao de GILMAR FERREIRA
MENDES (2001):

Poder-se-ia indagar se a eficacia erga omnes teria o condao de vincular o
legislador, de modo a impedi-lo de editar norma de teor idéntico aquela que
foi objeto de declaragao de inconstitucionalidade. A doutrina tedesca, firme
na orientagdo segundo a qual a eficacia erga omnes - tal como a coisa julgada
- abrange exclusivamente a parte dispositiva da decisdo, responde
negativamente a indagagao. Uma nova lei, ainda que de teor idéntico ao do
texto normativo declarado inconstitucional, ndo estaria abrangida pela forga
de lei. Também o Supremo Tribunal Federal tem entendido que a declaragao
de inconstitucionalidade ndo impede o legislador de promulgar lei de
conteudo idéntico ao do texto anteriormente censurado. Tanto é assim, que,
nessas hipéteses, tem o Tribunal processado e julgado nova acgao direta,
entendendo legitima a propositura de uma nova agdo direta de
inconstitucionalidade.

As decisbes consubstanciadoras de declaragao de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive aquelas que importem em interpretagcao conforme a
Constituicao e em declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto,
quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de fiscalizagao normativa
abstrata, revestem-se de eficacia contra todos ("erga omnes") e possuem efeito
vinculante em relacado a todos os magistrados e Tribunais, bem assim em face da
Administracdo Publica federal, estadual, distrital e municipal, impondo-se, em
consequéncia, a necessaria observancia por tais 6rgaos estatais, que deverao
adequar-se, por isso mesmo, em seus pronunciamentos, ao que a Suprema Corte,
em manifestagcdo subordinante, houver decidido, seja no ambito da agao direta de

inconstitucionalidade, seja no da agao declaratdria de constitucionalidade, a propdsito
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da validade ou da invalidade juridico-constitucional de determinada lei ou ato
normativo. Precedente. (RTJ 187/150-151)

A reclamacédo, qualquer que seja a natureza que se lhe atribua - acgao
(MIRANDA, 2002), recurso ou sucedaneo recursal (SANTOS e LIMA, 1989), remédio
incomum (NONATO, 2019), incidente processual (ARAGAO, 1969), medida de direito
processual constitucional (MARQUES, 1987) ou medida processual de carater
excepcional (RTJ 112/518-522) -, configura instrumento de extragao constitucional,
nao obstante a origem pretoriana de sua criagéo (RTJ 112/504), destinada a viabilizar,
na concretizagédo de sua dupla fungdo de ordem politico-juridica, a preservagéo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, de um lado, e a garantia da autoridade
de suas decisdes, de outro (CF, art. 102, I, "I'), consoante tem enfatizado a
jurisprudéncia desta Corte Suprema (RTJ 134/1033).

N&o foi por outra razdo que o §11-A do art. 20, da LOAS, ao referir-se ao efeito
vinculante, claramente restringiu-o, no plano obijetivo, a flexibilizacdo do critério de
renda.

O dever de cumprir as decisdes emanadas do Poder Judiciario, muito mais do
que simples incumbéncia de ordem processual, representa uma incontornavel
obrigacgao institucional a que nao se pode subtrair o aparelho de Estado, sob pena de
grave comprometimento dos principios consagrados no texto da Constituicdo da
Republica.

O que se revela incontroverso, nesse contexto, € que a exigéncia de seguranga
juridica, enquanto expressdo do Estado Democratico de Direito, mostra-se
impregnada de elevado conteudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as
relagdes juridicas, mesmo as de direito publico (RTJ 191/922), em ordem a viabilizar
a incidéncia desse mesmo principio sobre comportamentos de qualquer dos Poderes
ou 6rgaos do Estado.

Importante referir, no ponto, em face de sua extrema pertinéncia, a aguda
observacao de J. J. GOMES CANOTILHO (1998):

Estes dois principios — seguranga juridica e protecgédo da confianga — andam
estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o principio
da protecgao de confianga como um subprincipio ou como uma dimenséao
especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a segurancga
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juridica esta conexionada com elementos objectivos da ordem juridica —
garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientagéo e realizagdo do
direito — enquanto a proteccdo da confianga se prende mais com as
componentes subjectivas da segurancga, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos. A seguranca e a protec¢ao da confianga exigem, no fundo:
( 1) fiabilidade , clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (
2 ) de forma que em relagao a eles o cidadao veja garantida a seguranga nas
suas disposi¢des pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos.
Deduz-se ja que os postulados da seguranga juridica e da protecgao da
confianga sdo exigiveis perante ' qualquer acto ' de ' qualquer poder ' —
legislativo, executivo e judicial.

Nem se diga, que desrespeito a autoridade das decisdes do STF, se admitida,
antagonizar-se-ia com a prote¢ao juridica que a ordem constitucional dispensa,
implicaria grave enfraquecimento de uma importantissima garantia constitucional que
surgiu com a Constituicdo de 1988, no art. 203.

Para examinar o conflito entre a nova lei e a declarag¢ao de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade, assim como para avaliar se a demonstrada autoridade das
decisdes de judiciais € compativel com o Estado Democratico de Direito instituido
entre nés a partir da Constituicdo de 1988, é necessario assentar uma segunda
premissa, ou seja, se a sua preservagao € um valor humanitario que mereca ser
preservado em igualdade de condi¢gdes com todos os demais constitucionalmente
assegurados; ou , se , ao contrario, € apenas um principio ou uma regra de carater
técnico processual e de hierarquia infraconstitucional, que, portanto, deva ser
preterida ao primado da Constituicdo e da eficacia concreta dos direitos fundamentais
e das demais disposicdes constitucionais.

A seguranca juridica € o minimo de previsibilidade necessaria que o Estado de
Direito deve oferecer a todo cidadao, a respeito de quais sdo as normas de
convivéncia que ele deve observar e com base nas quais pode travar relagdes
juridicas validas e eficazes.

Se o Estado nao oferecer essa garantia, a jurisdicdo nunca assegurara em
definitivo a eficacia concreta dos direitos dos cidadaos. Por outro lado, direito
fundamental a seguranga (artigo 5°, inciso |, da Constituicdo) também dos demais
cidadaos, e ndo apenas das partes no processo em que ela se formou, pois todos

aqueles que travam relagdes juridicas com alguém que teve determinado direito
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reconhecido judicialmente devem poder confiar na certeza desse direito que resulta
da eficacia que ninguém pode negar aos atos estatais.

A seguranca juridica, como direito fundamental, é limite que ndo permite a
anulagao do julgado com fundamento na decis&o do STF no tema 27, em afronta ao

artigo 203, V, da Constituicdo Federal.
CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do estudo realizado, verifica-se a relevancia da assisténcia social como
importante garantia fundamental e, como tal, instrumento indispensavel a eficacia
concreta do direito a Seguridade Social, inscrito como valor e como direito no
preambulo e no artigo 6° da Constituicdo de 1988.

Permitir novamente a aplicagao do critério objetivo para flexibilizagdo da Renda
trazido pela Lei n. 14.176/2021 é um retrocesso social, eis que a Constituicdo dota a
seguridade social, no ambito da Assisténcia Social, de dever de protecao aos
vulneraveis e justica social, o que é importante para todos, pois busca criar uma
sociedade equilibrada, segura, sustentdvel e com desenvolvimento social,
promovendo auxilio para os que nao podem, por algum motivo, estar em igualdade de
condicbes com os demais individuos de uma mesma sociedade. A atuagdo da
Autarquia Previdenciaria de forma correta diminuiria o assoberbamento do judiciario e
impediria o desgaste das familias que passam por privagdes enquanto aguardam as
decisodes judiciais.

A instauragdo do controle normativo abstrato perante o Supremo Tribunal
Federal ndo impede que o Estado venha a dispor, em novo ato legislativo, sobre a
mesma matéria versada nos atos estatais impugnados, quando o conteudo material
da nova lei implicar tratamento juridico diverso daquele resultante das normas
questionadas na acao direta de inconstitucionalidade.

O estudo demonstra que a new legis nao trouxe tratamento diverso da norma
questionada (§3°, art. 20, da LOAS) e, por isso, ha Ofensa a autoridade da decisédo do
STF, eis que nada mudou desde o tema 27, e, ainda, se faz necessario que sejam
tomadas medidas para que os beneficiarios do BPC sejam protegidos conforme a

Constituicao Federal e que nao tenham seu acesso limitado, garantindo uma vida em
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igualdade de condicdes, prestigiando o direito constitucional da dignidade da pessoa
humana, pelo fato de que deve-se, entre outros, o legislador, ater-se as decisées
consubstanciadoras de declaragao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
especialmente, aquelas que importem em interpretacdo conforme a Constituicao,
havendo a necessidade da atuacdo do Instituto Nacional do Seguro Social da mesma
forma que atua o judiciario, analisando e identificando subjetivamente os individuos
que necessitam, independentemente do critério objetivo da renda per capita.

Assim, respondendo a indagacgdo inicial, diante dos fundamentos acima,
imperiosa utilizagdo da decisdo do STF de 2013, no tema 27, em detrimento as
alteragdes trazidas ao artigo 20 da LOAS pela Lei n° 14.176 de 22 de junho de 2021

para fins de definicdo do critério de miserabilidade social.
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