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RESUMO

O presente artigo se destina a realizar uma analise acerca do critério econémico de
miserabilidade para acesso ao beneficio assistencial de prestacdo continuada sob
uma Gtica fixada nos ditames da justica social. Diante disso, traca-se uma abordagem
firmada na evolucdo histérico-normativa da Assisténcia Social paralelamente as
mudangas nos entendimentos predominantes dos tribunais acerca do tema. Ademais,
desenvolve-se um exame sobre os limites do Poder Judiciario no tocante as
demandas relacionadas aos direitos sociais. Sao abarcados os conceitos de justica
social e direito como integridade para o desenvolvimento do texto, uma vez que estes
estdo diretamente atrelados aos fundamentos do aludido beneficio. Nesse contexto,
verifica-se a necessidade de congruéncia entre as normas que compdem o
ordenamento juridico com o texto constitucional para efetivo cumprimento teleoldgico
do BPC. Por fim, sustenta-se uma perspectiva de que o atual critério econémico de
miserabilidade representa uma restricdo para determinados requerentes que,
segundo a premissa constitucional, encontram-se em evidente situacdo de
vulnerabilidade social.
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ABSTRACT

This article aims to carry out an analysis regarding the economic criterion of destitution
for access to the continuous welfare benefit from a perspective rooted in the principles
of social justice. In light of this, an approach is outlined based on the historical and
normative evolution of Social Assistance alongside changes in the prevailing
interpretations of the courts on the subject. Furthermore, an examination of the limits
of the Judiciary in relation to social rights-related demands is conducted. The concepts
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of social justice and law as integrity are encompassed for the development of the text
since these are directly linked to the foundations of the aforementioned benefit. In this
context, there is a need for consistency between the norms that make up the legal
framework and the constitutional text for the effective teleological fulfillment of the
continuous welfare benefit (BPC). Finally, a perspective is put forth that the current
economic criterion of destitution represents a restriction for certain applicants who,
according to the constitutional premise, are in an obvious situation of social
vulnerability.

Key-words: Continuous Welfare Benefit. Social Assistance. Judiciary. Social Justice.
Destitution. Existential Minimum.

1 INTRODUCAO

O presente artigo, em linhas gerais, dispfe-se a realizar uma analise dos
requisitos legais para acesso ao beneficio assistencial de prestacdo continuada
através de uma Otica atrelada ao conceito de justica social. A premissa essencial para
o referido exame baseia-se na perspectiva da justica como principal virtude das
instituicbes sociais e das leis, sustentando a necessidade de abolicdo ou reforma
destas caso configurem uma injustica (Rawls, 1997, p. 3-4).

O beneficio assistencial de prestacdo continuada destina-se a garantia de um
salario-minimo as pessoas com deficiéncias e aos idosos com idade igual ou superior
a 65 (sessenta e cinco) anos que sao impossibilitados de prover a prépria manutengao
ou de té-la suprida pela familia. Possui sua génese no texto constitucional,
especificamente no art. 203, V da CRFB/88, bem como € regulamentada pela Lei n°
8.742/1993, popularmente conhecida como LOAS, e pelo Decreto 6.214/2007.

Por se tratar de um direito social que exige uma prestacdo do Estado,
emergem-se tematicas relacionadas aos limites de atuacdo do Poder Judiciario e a
dicotomia entre os conceitos de reserva do possivel e minimo assistencial. Diante
disso, a trajetéria normativa do beneficio de prestacdo continuada apresentou
diversas reformas significativas, as quais, preponderantemente, estiveram
relacionadas com o entendimento predominante dos tribunais. O papel do sistema
judiciario torna-se mais evidente com o alto indice de demandas ajuizadas que
objetivam a concessao do beneficio aludido.

Além das evolugbes normativas, também é notdério um processo uma
superacdo da perspectiva classica das instituicbes socais, as quais enxergavam 0S
direitos de carater assistencial como deveres de caridade (Rammé, 2012, p. 29).

Entretanto, ainda sé@o presentes entraves burocraticos, principalmente na esfera
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administrativa, que acarretam um carater restritivo das funcbes prestacionais do
Estado.

A abordagem a ser realizada tem como principal objeto o requisito econémico
de miserabilidade para acesso ao beneficio de prestacao continuada. Deste modo, a
problematica central é vislumbrada no contexto em que o atual critério econémico de
miserabilidade do beneficio de prestacdo continuada, sob um prisma da justica social,
nao cumpre a finalidade de enquadrar no leque as pessoas com deficiéncia e 0s
idosos que ndo conseguem prover sua propria manutengdo ou de té-la provida por
sua familia.

Sustenta-se, a priori, que o atual critério econémico de miserabilidade (renda
per capita mensal familiar igual ou inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo) néo
cumpre sua incumbéncia teleoldgica, restringindo o0 acesso ao beneficio a pessoas
com deficiéncia e a idosos que se encontram em evidente situacao de vulnerabilidade
social. Ademais, ao observar a evolucdo da jurisprudéncia predominante e as
mudancas das normas regulamentadoras do beneficio, torna-se indubitavel a
auséncia de congruéncia do requisito de miserabilidade com as demais normas
constitucionais. Diante disso, cabe ressaltar que a concretizacdo dos direitos sociais
na seara infraconstitucional deve estar fundamentada de forma sistémica regras e
principios regidos pela Constituicdo Federal, uma vez que 0s conceitos que permeiam
o beneficio ndo podem ser analisados de forma isolada.

O primeiro capitulo deste texto monogréafico destina-se a uma explanacéo
tedrica de conceitos fundamentais acerca de direitos sociais e da Assisténcia Social,
bem como pauta uma evolucao histérica dos sistemas previdenciario e assistencial no
Brasil. Por fim, reserva-se a explicar as atuais regras para acesso ao beneficio de
prestacao continuada consoante as demais disposic¢des legais sobre o tema.

2 DIREITOS SOCIAIS E ASSISTENCIA SOCIAL

Os Direitos Humanos e a dignidade da pessoa humana s&o conceitos
inseparaveis e que estdo presentes em uma relacdo mutualistica. Assim, um possivel
alicerce para conceitua-los se encontra nas palavras de Corréa, o qual define direitos
humanos como o conjunto de direitos que torna possivel a existéncia da pessoa

humana (Corréa, 2007, p. 23). A fundamentacdo desse campo basilar do Direito
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sempre foi uma tarefa ardua e com uma abordagem, em seu cerne, axiolégica. No
entanto, a problematica maior que rodeia os Direitos Humanos ndo consiste em sua
justificacdo, mas em sua garantia, apartando o carater meramente valorativo do
aspecto politico (Bobbio, 2004, p. 16).

Uma tradicional classificacéo referente aos Direitos Humanos se encontra na
teoria das geracdes desenvolvida pelo jurista Karel Vasak, o qual dividiu tais direitos
em trés geracdes diretamente relacionadas com o lema da Revolucdo Francesa:
liberté, egalité et fraternité (Ramos, 2017). No tocante a classificacdo, os direitos de
primeira geracao (liberdade) caracterizam-se através de uma abstencao estatal ante
os cidadaos, enquanto os direitos de segunda geracdo necessitam de uma prestacao
do Estado para sua garantia (Bobbio, 2004, p. 9).

A garantia dos direitos fundamentais sociais ndo € restrita somente ao campo
do individuo, mas possui direta relacdo com o Estado Democratico de Direito. Através
de uma dtica deliberativa, a efetividade de tais direitos viabiliza o pleno exercicio da
cidadania (Sarmento, 2008, p. 561), posto que a mera garantia dos direitos de primeira
geracdao constitui em mera formalidade perante a ineficacia dos direitos sociais. Assim,
a problemética central gira em torno das dificuldades relacionadas a protecéo social,
ja que a defesa de tais direitos € mais dificil em comparacédo aos direitos de primeira
geracédo (Bobbio, 2004, p. 32). Entretanto, mesmo diante desse cenario, o Estado tem
o papel de atuar sob fundamento da justica social, visando ao exercicio material da
democracia. Sob um panorama mais pratico, os sistemas de protecdo social se
revelam como a representacéo do Estado social e se destinam a solucdo do problema
politico para concretizacéo dos direitos fundamentais sociais.

A fonte dos mecanismos de protecdo social encontra-se na ideia de justica
social, conceito que detém sua principal base na obra de John Rawls, Uma Teoria de
Justica. Na obra, Rawls traca uma abordagem acerca da justica se desvinculando de
uma premissa utilitarista. O desenvolvimento do utilitarismo no campo juridico se da
na teoria de John Austin e exerce uma predominancia do direito anglo-saxdo que
perdura até o século XX (Bobbio, 2006, p. 105).

A concretizagdo dos direitos fundamentais socias depende diretamente da
atividade politica e estd intrinsecamente relacionada com o dirigismo estatal,
distanciando-se da compreenséo classica do liberalismo. A necessidade da protecao

social se torna evidente diante do crescimento das desigualdades que acompanharam
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o desenvolvimento da globalizacdo econdmica, gerando uma vulnerabilidade nas
relacBes de emprego (Euzéby, 2011, p. 25). Ao tracar esse contexto sob um panorama
pratico da democracia, as situagcbes de vulnerabilidade social demandam a
concretizagao dos direitos sociais sob condi¢do basica da cidadania. Assim, o Estado
social aparece como uma resposta e como resultado do Estado liberal. Bonavides
(2008, p. 65 e 66) descreve o0 Estado social como uma conciliacdo do sistema
capitalista que consagrou modificacdes secunddrias e progressistas, representando,
assim, uma saida da crise politica do Ocidente. Essa figura estatal ndo se localiza em
nenhum extremo do espectro politico, mas fixa seu alicerce no consenso dos
interesses politicos e sociais (Bonavides, 2008, p. 69). Diante disso, por mais que se
retenha em um enfoque mais tedrico, os avancos do Estado social configuram uma
das bases do sistema democrético deliberativo.

A evolucéo da protecao social se desenvolveu através de trés notdérios sistemas
ao longo da histéria: o assistencialismo, o mutualismo e o intervencionismo estatal. O
primeiro modelo aludido deteve grande destaque na Idade Média, tendo como
principal fundamento a caridade com os necessitados, cabendo destacar as entidades
e organizacgdes sociais privadas, bem como a Igreja e outras associa¢fes de caridade.
O sistema mutualista teve sua ascensdo na Revolucdo Social, possuindo como base
a solidariedade interna, visto que, diante das condicbes dos trabalhadores, se fez
necessario a criacao de grupos visando a protecdo de interesses mutuos (Garcia,
2022, p. 10). Por ultimo, fruto da Revolugdo Francesa e do desenvolvimento
epistemoldgico dos direitos humanos, o intervencionismo estatal atribui um carater

assecuratorio juridico para a populacdo em situacao de vulnerabilidade social.

2.2 Evolucao da seguridade social no Brasil

A Seguridade Social no Brasil se desenvolveu a partir de diversas mudangas
ao longo do Século XX e de forma tardia em comparacdo com 0s paises europeus. A
concretizacdo do conceito de Estado Social teve sua génese de forma efetiva apenas
com o processo de redemocratiza¢do, uma vez que, até o texto constitucional de 1988,
a assisténcia social enquadrava-se como um campo a parte da previdéncia social e,

materialmente, detinha um carater semelhante ao assistencialismo.
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A protecdo social teve dois modelos classicos que serviram como base
expansiva e fundamentos para construcédo da ideia de seguridade social. O modelo
de Otto von Bismarck, desenvolvido na Alemanha (Prussia), ao final do século XIX,
possui a génese dos sistemas previdenciarios, posto que abarcou beneficios aos
trabalhadores de forma contraprestacional. Diante desse contexto, os demais paises
da Europa desenvolveram politicas de protecdo social com inspiracdo no modelo
aleméao (Castro, 2023). A concepcao de um modelo contributivo de protecdo social
com base bismarquiana ainda é visivel na Europa, destacando o sistema continental,
retratado preliminarmente na divisdo de Maurizio Ferrera (Euzéby, 2011, p. 43). Em
contrapartida, o outro modelo classico referido € o Plano Beveridge, desenvolvido no
século XX, sob o contexto da crise do liberalismo na quebra da Bolsa de Nova lorque
em 1929 e no desenvolvimento do Welfare State. Este segundo modelo detém sua
base no dirigismo estatal e fundamenta a protecdo social de forma universal, ndo
abarcando apenas os trabalhadores (caracteristica do modelo contraprestacional
bismarquiano), mas todos os cidadaos (Castro, 2023).

A base classica fundamental da protecdo social brasileira ocorreu com a
publicacdo da Lei Eloy Chaves (Decreto Legislativo n° 4.682/1923). Por mais que nao
seja a primeira lei brasileira a tratar de matéria previdenciaria, a importancia desta
norma ocorre pelo desenvolvimento do primeiro modelo de protecdo social no setor
privado no Brasil (abarcou as empresas de estradas de ferro) (Castro, 2023). A
inspiracdo no sistema bismarquiano é evidente, uma vez que foi instituido um carater
contributivo e de filiagcdo obrigatéria pelo modelo da Lei Eloy Chaves (Castro, 2023).

A primeira metade da década de 1930 no Brasil foi marcada pelo
desenvolvimento dos direitos sociais por meio da Constituicdo Brasileira de 1934.
Ainda durante o primeiro governo de Getulio Vargas, em 1942, desenvolveu-se a
Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), um dos marcos inicias da assisténcia social
no Brasil, em que, na predominancia dos casos, as primeiras damas dos municipios
geriam a assisténcia social por meio de parcerias com a LBA (Costa, 2015). A
ocorréncia de tais praticas, que ainda prevalecem em diversos municipios (Sposati,
2007, p. 435), desvirtua do carater essencial da assisténcia social (garantia de
direitos) e recai em uma ideia de assistencialismo baseado no descumprimento do

principio administrativo da impessoalidade.
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Do periodo entre a Constituicdo Brasileira de 1946 até o fim do regime militar,
a evolucao da protecdo social no Brasil sempre teve um enfoque maior no campo
previdenciério, principalmente por ter suas raizes relacionadas ao sistema alemao.
Sobre esse lapso, cabe ressaltar alguns marcos importante como: a tentativa de
sistematizacdo das normas de ambito social pelo Constituicdo de 1946, a
promulgacéo da Lei Organica da Previdéncia Social em 1960 e a criagcdo do seguro-
desemprego em 1967.

A evolucdo da protecao social no Brasil sempre teve um enfoque maior no
campo previdenciario em virtude de ter suas raizes relacionadas ao sistema alemao.
A assisténcia social tornou-se um campo independente da previdéncia social apenas
com a Constituicdo Brasileira de 1988. Durante o regime militar, pode-se citar a
criacdo de diversos institutos que tinham objetivos arrecadatorio, fiscalizatorio e
prestativo (IAPAS, INAMPS e FUNABEM). Contudo, em 1995, o CNAS (Conselho
Nacional de Assisténcia Social) ficou responsavel pela PNAS (Politica Nacional de
Assisténcia Social), extinguindo alguns dos institutos criados durante o regime militar
(Castro, 2023).

2.3 Seguridade social

A Constituicdo Brasileira de 1988 foi um marco fundamental para o
desenvolvimento dos mecanismos de prote¢cdo social no Brasil, principalmente em
virtude dos seus principios e objetivos fundamentais. O primeiro artigo do texto
constitucional estabelece dois principios basilares a efetividade de prestacdo dos
direitos sociais: a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e lll da
CRFB/88). Conforme ja dito, a garantia dos direitos de primeira gera¢cao nao garante
o pleno exercicio da cidadania, pois, ante a ineficacia dos direitos fundamentais
sociais, constréi-se um conceito ilusorio de democracia, assemelhando-se a uma
classica politica utilitarista. Consequentemente, ao Estado social cabe a devida
prestacao dos direitos sociais sem que recaia a mera formalidade politica, mas através
de uma aplicagdo principioldgica da dignidade da pessoa humana destinada a
equidade social. A concretizacéo verdadeira do conceito de democracia depende do

Estado social, que é a chave para sua garantia (Bonavides, 2008, p. 74).
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No tocante ao texto relacionado a seguridade social, este se encontra entre 0s
arts. 194 e 204 do texto constitucional. Dentre estes, os arts. 194 e 195 se destinam
as disposicdes gerais da seguridade social, descrevendo seus objetivos e abarcando
outras matérias gerais referentes ao tema. A salude é contemplada no texto
constitucional entre os arts. 196 ao 200, em que se estabelece um carater universal
para sua prestacio por meio do SUS (Sistema Unico de Saude). Por sua vez, a
previdéncia social é englobada nos arts. 201 e 202 da CRFB/88, possuindo carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria (Brasil, 1988). Estes dois campos referidos ndo
serdo abordados de forma direta neste trabalho, visto que o beneficio de prestacao
continuada, principal objeto da pesquisa, engloba a assisténcia social assim ja

esclarecido anteriormente.

2.3.1 Assisténcia social

A prestacgdo dos direitos de assisténcia social se confundiu, ao longo da histéria
(e em algumas hipoteses até a atualidade), com a pratica de assistencialismo,
diretamente relacionada ao conceito de caridade. Com intuito de superar tal
abordagem, a natureza juridica da assisténcia social foi reforcada na Constituicéo
Federal de 1988 e, principalmente com a Lei Organica de Assisténcia Social,
popularmente denominada como LOAS (Lei n° 8.742/1993). Os principios abarcados
no art. 4° da LOAS ja fortalecem a verdadeira natureza da assisténcia social,
diretamente relacionada com o aspecto material da cidadania e a efetividade do
principio da dignidade humana, principalmente ao dispor sobre o carater universal dos
direitos sociais e da ampla divulgacéo dos beneficios, servigcos, programas e projetos
assistenciais (Brasil, 1993).

A assisténcia social é abarcada pela Constituicdo Federal de 1988 nos arts.
203 e 204, dispondo que sera prestada a quem dela necessitar. Diferentemente da
previdéncia social, ndo ha uma relacao contraprestacional entre os sujeitos de direito
e o Estado, assim ndo caracterizando a pratica contributiva. Dentre os objetivos da
assisténcia social delimitados no art. 203 da CRFB/88 (também previstos no art. 2° da
LOAS), cabe enfatizar o disposto no inciso V:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
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(..)

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutencgdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei (Brasil, 1988)

A aludida disposi¢&o normativa trata sobre o beneficio de prestagéo continuada
e foi devidamente regulamentado pelos arts. 20 e 21 da LOAS, publicada apenas em
1993, cerca de cinco anos apOs o texto constitucional. A edicdo da LOAS esta
devidamente relacionada a mobilizacdo de movimentos sociais e ONGSs relacionadas
as tematicas de protecdo social. O beneficio referido passou por diversas mudancas
desde a edicao da LOAS até a Pandemia de COVID-19, seja no tocante a idade (BPC
ao idoso), seja na definicdo de deficiéncia (BPC a pessoa portadora de deficiéncia),
seja nos critérios de miserabilidade.

A publicagdo da LOAS em 1993 foi um marco fundamental para a seguridade
social no Brasil, principalmente por regulamentar o beneficio de prestacéo continuada,
visto que deixou de ser mera norma constitucional de eficacia limitada e teve sua
devida implementacdo ao ordenamento juridico brasileiro. Além disso, também
caracterizou a evolugdo da assisténcia social, principalmente por combater seu
carater assistencialista (caridade), por meio da implementac&o do Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS) em 2005, mas que foi apenas regulamentado em 2011 com
a Lei n° 12.435/2011 (Souza, 2022). A contemplacdo da devida natureza juridica da
assisténcia social cumpre o principio constitucional da impessoalidade na matéria de
administracdo publica, o qual veda qualquer promocao politica pessoal através da

maquina publica.

2.3.2 Beneficio de prestacdo continuada e suas regras de concessao

O BPC tem sua origem atribuida a Renda Mensal Vitalicia (RMV), beneficio
previdenciario que era destinado aos filiados incapacitados para o trabalho e aos
idosos com 70 anos ou mais que comprovassem alguma filiagdo ou contribuicdo ao
regime previdenciario. A RMV consistia em uma renda referente a 60% do valor do
salario-minimo e foi regulamentado pela Lei n°® 6.179/74 (Souza, 2022, p. 132).

O art. 20, caput, da LOAS trata do conceito do beneficio de prestacéo

continuada, que consiste na “garantia de um salario minimo mensal a pessoa com
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deficiéncia e ao idoso com 65 anos ou mais que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua familia” (Brasil, 1993).
Diante disso, extrai-se a necessidade do requerente em enquadrar-se nos critérios de
deficiéncia, idade e miserabilidade para concesséao do BPC.

O requisito de miserabilidade do beneficio de prestacédo continuada, abarcado
no art. 20, 8 3° da LOAS, é descrito pela renda familiar mensal per capita igual ou
inferior a ¥ (um quarto) do salario-minimo, necessitando observar os demais critérios
de elegibilidade. Estes outros critérios estao presentes no art. 20, § 11-A e no art. 20-
B da LOAS, responsaveis por dispor sobre a possibilidade de ampliacéo do critério de
miserabilidade para ¥z (metade) de um salario minimo per capita mensal se atestados
um dos aspectos descritos no art. 20-B. Além disso, a inscricdo no cadastro Unico e
sua atualizacdo a cada dois anos € requisito obrigatério para concessao do BPC,
posto que sera declarado o grupo familiar do requerente, assim como a renda mensal,
previsto no art. 20, § 12, da LOAS.

O critério da idade é atestado pela documentacdo pessoal do requerente e é
também contemplada, além da LOAS, pelo art. 34 do Estatuto do Idoso (Brasil, 2003),
fixando a idade minima de 65 (sessenta e cinco) anos para recebimento do beneficio.
Porém, o beneficio assistencial a pessoa com deficiéncia enfrenta uma problematica
maior no tocante a definicdo de deficiéncia. O art. 20, §2°, da LOAS define esta como
‘impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o
qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condigcbes com as demais pessoas” (Brasil,
1993). A delimitacdo do periodo dos impedimentos de longo prazo é de dois anos,
conforme previsto no art. 20, 810, da LOAS, bem como ¢é atestada mediante realizagdo
de pericia médica.

O BPC ainda detém algumas regras especificas que, além do carater nao
contributivo, divergem dos demais beneficios previdenciarios de natureza
remuneratéria. A ndo cumulatividade com demais beneficios da seguridade social ou
de qualquer outro regime € a regra estabelecida no art. 20, 84° da LOAS. No entanto,
o0 mesmo artigo aborda as exceg¢des de cumulatividade, sendo estas “os beneficios
da assisténcia médica e da pensao especial de natureza indenizatéria, bem como as

transferéncias de renda de que tratam o paragrafo unico do art. 6° e o inciso VI do
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caput do art. 203 da Constituicdo Federal e o caput e 0 § 1° do art. 1° da Lei n°
10.835/2004” (Brasil, 1993).

As ultimas consideracfes a fazer sobre os requisitos de concesséo do beneficio
de prestagcédo continuada sdo acerca de algumas peculiaridades que tangem seus
requisitos de cumulatividade de beneficios entre os membros do grupo familiar. O art.
20, 8§ 15, da LOAS prevé a possibilidade da concessdo de mais de um BPC para
beneficiarios distintos que integram o mesmo grupo familiar, devendo apenas fazerem
jus aos critérios exigidos (Brasil, 1993). Além disso, 0 814 do mesmo artigo dispbe
sobre a hipétese de ndo computacéo de renda, para fins de concesséao do beneficio,
de outro BPC ou beneficio previdenciario no valor de até um salario-minimo recebido
por pessoa com deficiéncia ou idoso maior de 65 (sessenta e cinco) anos (Brasil,
1993).

3 CRITERIO DE MISERABILIDADE DO BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA NA ESFERA JUDICIAL

3.1 Papel dos juizes nas demandas de direitos sociais

Os direitos sociais, conforme ja exposto previamente, dependem de uma acao
positiva do Estado, especificamente de uma atuacao efetiva dos Poderes Executivo e
Legislativo. Assim, a omissdo destes configura uma ineficacia constitucional, uma
violacdo direta dos direitos fundamentais. Diante de tal contexto e com o
desenvolvimento neoconstitucionalista, o Poder Judiciario passou a exercer um papel
basilar para garantia de tais direitos, uma vez que a dependéncia da elaboracao de
norma regulamentadora (e a ineficacia desta) acarretou no fendmeno da judicializacéo
de demandas dos direitos sociais. Tais intervencdes ndo eram comuns sob
fundamento da preponderéancia de uma otica classica do principio da separacdo de
poderes, a qual dificultava uma comunicacao harmoénica entre os poderes (Sarmento,
2008, p. 553).

A atividade judiciaria que vincula diretamente a uma atuagdo positiva da
Administracdo Publica desencadeia varios debates que merecem ser destrinchados,
principalmente no tocante a matéria da legitimidade do Poder Judiciario para garantia

dos direitos sociais. Nesse panorama, constréi-se uma duvida sobre a
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representatividade democratica dos juizes que desagua na controvérsia da
metodologia juridica adequada.

A critica direcionada a auséncia de legitimidade do Judiciario baseia-se em uma
suposta concretizagcdo antidemocrética dos direitos sociais, colocando a
representatividade do juiz sob questionamento. Ao abordar o tema do ativismo judicial,
h&a uma evidéncia maior desta probleméatica em razdo dos juizes nédo passarem pelo
devido sistema eleitoral popular. Assim, o exercicio discricionario destes caracterizaria
um descumprimento da vontade popular, a qual estd diretamente relacionada com o
Executivo e o Legislativo. Contrariando tal perspectiva, Alexy (2014, p. 207) descreve
gue, em regra, 0s juizes de uma corte constitucional ndo tém legitimidade democratica
direta, pois o carater independente destes requer que a populacdo ndo tenha
nenhuma possibilidade de controle através da votacdo popular, caracterizando uma
forma de representacao essencialmente argumentativa. Desta forma, a representacéo
argumentativa € diretamente relacionada a necessidade da argumentacdo para o
sistema democratico em razdo de concretizar uma democracia deliberativa, na qual
nao pode ser baseada em um modelo puramente decisionista (Alexy, 2014, p. 206).
Ademais, o questionamento da legitimidade do Poder Judiciario para a concretizacéo
dos direitos sociais, sustentado sob um fundamento antidemocratico, desconsidera
sua importancia para garantir um adequado carater deliberativo a democracia, uma
vez que a concessao de tais direitos capacita o cidad&o para uma efetiva participacéo
publica, j& que estes se sustentam como condi¢Bes da possibilidade da democracia
(Souza Neto, 2008, pp. 523 e 524).

Outra critica sobre a atuacdo judiciaria nas demandas de direitos sociais é
direcionada aos custos para sua devida prestacao. Tais direitos ndo se caracterizam
por uma abstencdo estatal, mas demandam uma acdo positiva que esbarra na
problematica da escassez dos recursos publicos. Diante do exposto, emerge-se o
conceito da reserva do possivel atrelada a possiblidade de limitagcdo da garantia dos
direitos sociais. Contudo, o julgamento da ADPF n° 45 fixou um entendimento
predominante no ordenamento juridico brasileiro sobre tal tema, uma vez que o
Relator, Ministro Celso de Melo, fixou o entendimento que “a clausula da reserva do
possivel — ressalvada ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas

obrigacdes constitucionais , notadamente quando, dessa conduta governamental
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negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade” (STF,
2004). Ainda, cabe ressaltar que estes, por serem direitos fundamentais, tém
aplicacao imediata, conforme art. 5°, 81° da CRFB/88 (Brasil, 1988).

3.2 O beneficio de prestacdo continuada na esfera judicial e sua evolugéo

jurisprudencial

A publicacdo da LOAS ndo sanou os debates acerca da concessédo do
beneficio, pois surgiu um novo debate quanto aos critérios de concessao que resultou
na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.232/95, questionando a
constitucionalidade do critério de miserabilidade, fixado em % do salario minimo
mensal per capita familiar (SNAS, 2016, p. 7), sob fundamento que este limitaria o
acesso ao beneficio e que estaria materialmente incompativel com o caput do art. 203
da CRFB/88. O Ministro Relator limar Galvao, através de seu voto, argumentou que
nao haveria incoeréncia do art. 20, 83° da LOAS com o texto constitucional em razéao
de que o critério objetivo de miserabilidade previsto seria apenas uma das formas de
comprovacao da situacdo de miserabilidade, posto que o art. 203, caput da CRFB/88
prevé expressamente a clausula “a quem dela necessitar’ (Bortoli, 2012, p.54).
Entretanto, prevaleceu um entendimento adverso do voto Ministro Nelson Jobim, o
qual fixou que:

(...) compete a lei dispor a forma de comprovagado. Se a legislacéo resolver
criar outros mecanismos de comprovacao, é problema da proépria lei. O gozo
do beneficio depende de comprovar na forma da lei, e esta entendeu de
comprovar desta forma. Portanto ndo ha interpretacdo conforme possivel
porque, mesmo que interprete assim, ndo se trata de autonomia de direito
algum, pois depende da existéncia da lei, da definicdo (STF, 1998)

A improcedéncia da ADI 1.232 nédo estabeleceu uma barreira para que juizes
adotassem entendimentos divergentes em relacdo a decisdo da aludida acdo do
controle concentrado (SNAS, 2016, p. 7). Nesse aspecto, a maior margem
discricionéria da atuacéo judiciaria € no campo da flexibilizag&o do critério objetivo de
miserabilidade, contestado pelas criticas de ativismo judicial, essencialmente na
legitimidade do Poder Judiciario nas demandas de direitos sociais, e violagdo a

reserva do possivel, conforme ja frisado anteriormente. O cenario descrito é evidente
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na presenca de decisdes do Superior Tribunal de Justica que adotaram entendimentos
totalmente opostos ao do Supremo Tribunal Federal, desencadeando na emisséao da
Sumula 11 da Turma Nacional de Uniformiza¢édo dos Juizados Especiais Federais, a
qual estabeleceu que o critério de miserabilidade, presente no art. 20, 83° da Lei n°
8.742/1993, ndo impediria a concessao do beneficio de prestacdo continuada nas
hipéteses de comprovacéao, por outros meios, da miserabilidade do postulante (Bortoli,
2012, pp. 55-56).

A praxe das decisBes judiciais que concediam o beneficio de prestacéo
continuada através de um juizo discricionario, o qual ndo se restringia ao
entendimento firmado na ADI 1.232, ocasionou a interposicdo de Reclamacdes pelo
INSS em face de tais julgamentos. Contudo, cabe ressaltar o julgamento da
Reclamacéo 4.374, julgada monocraticamente, em 2013, pelo Ministro Gilmar Mendes
gue apreciou a questdo do critério objetivo de miserabilidade e decidiu que a
consideracao de outros critérios, além do requisito legal da renda mensal familiar per
capita, ndo se opde a ADI 1.232 (Stringari; Paganelli, 2012, p. 24).

Conforme todo histérico das demandas judiciais envolvendo o BPC, evidencia-
se como o beneficio aludido representa uma grande parte da populacéo brasileira. Ha
de se considerar que os beneficiarios podem ser descritos como o apice da
representacdo de vulnerabilidade social, uma vez que abarca a parcela dos brasileiros
que se encontram em notéria situacdo de miserabilidade, bem como possuem
impedimentos que obstruem a participacao na sociedade em igualdade material com
as demais pessoas, seja em virtude de uma deficiéncia, seja em decorréncia da idade
avancada. Segundo dados do Ministério do Desenvolvimento Social, até agosto de
2023, o total de beneficiarios do BPC era de 5.453.230 pessoas, sendo 2.962.713
pessoas com deficiéncia (representando aproximadamente 54,3% da parcela total) e
2.490.517 idosos (abrangendo cerca de 45,7% do total) (MDS, 2023).

Por considerarem todos os beneficios concedidos, os nimeros tangem as
concessoes administrativas e judiciais. Entretanto, desde o comec¢o da década de
2010, era notorio o crescimento do percentual de concessdes judiciais do BPC e a
diminuicdo pela esfera administrativa, mesmo com o prevalecimento a Ultima na
parcela (Costa, 2015, p. 43). O ajuizamento destas demandas decorre, na maioria dos

casos, da prevaléncia do entendimento dos tribunais acerca dos critérios de
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concessao dos beneficios, uma vez que adotam um juizo valorativo maior, oriundo de
uma metodologia juridica particularista.

Segundo dados da Justica em Numeros 2023 (CNJ, 2023), que apresenta 0s
quantitativos dos processos ingressados em 2022, a prevaléncia das demandas
judiciais na Justica Federal € de natureza previdenciaria e assistencial no tocante a
concessao de beneficios. Os Juizados Especiais Federais representam um fator
fundamental para tais dados, uma vez que abarcam o maior percentual destes
processos. As demandas de beneficio assistencial a pessoa com deficiéncia
correspondem a 0,43% dos todos os processos da Justica Federal de 2022 e a 1,79%

dos processos ajuizados nos Juizados Especiais Federais em 2022 (CNJ, 2023).

3.3 Hermenéutica juridica e a lei 14.176/2021

O Acoérdéo 1.435/2020 do Tribunal de Contas da Unido relatou que uma das
principais razdes para a alta demanda de ajuizamento do beneficio de prestacéo
continuada é a “divergéncia nos critérios econdmicos de renda, em relagao a padrbes
adotados em outras politicas assistenciais” (TCU, 2020). O Ministro Relator Marcos
Bemquerer ainda fixa que o requisito de miserabilidade estabelecido pela LOAS tem
sido objeto de propostas legislativas visando a sua ampliacdo. Os principais
fundamentos para tal mudanca seria que o critério delimitado na legislacéo
infraconstitucional € excludente e ndo enquadraria parcela da populacdo que se
encontra em situacéo de vulnerabilidade social, ao mesmo tempo em que diverge de
outros critérios referentes a beneficios assistenciais divergentes.

Diante disso, uma parcela da populacdo que extrapola a renda mensal familiar
per capita de ¥4 do salario-minimo apenas consegue a concessao do BPC em virtude
do entendimento dos tribunais. Segundo Relatério de Avaliagdo 817.021 (CGU, 2021,
p.9), o qual examinou o exercicio do ano de 2020 do INSS e da SNAS, 12,01% dos
beneficios de prestacdo continuada foram concedidos através de deciséo judicial,
sendo 17,21% das demandas de pessoas com deficiéncia e 5,60% dos idosos. Assim,
torna-se evidente o argumento da “fragilidade das avaliagdes médica e social”,
utilizado pelo Ministro Relator Marcos Bemquerer no Acoérdao 1.435/2020 do TCU

para justificar o numero de ajuizamento de BPC (TCU, 2020).
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O posicionamento dos Tribunais tem utilizado da hermenéutica constitucional
para ampliacao do critério de miserabilidade, adotando posicionamentos relacionados
a justica social nas decisdes. Na pesquisa “As relacdes entre o Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS) e o Sistema de Justi¢a”, referente ao projeto do Ministério
da Justica, pensando o Direito n° 58, realizou-se um exame exploratorio
jurisprudencial nos sites dos cinco TRFs (ha data da pesquisa tinha apenas cinco
TRFs) sobre o beneficio de prestagdo continuada. Nesse contexto, houve
divergéncias entre os entendimentos adotados entre as esferas judicial e
administrativa, uma vez que a jurisprudéncia considerava: a observacao do critério de
% salario-minimo mensal per capita, a andlise de outros meios de prova além do
requisito objetivo de renda e a desconsideracdo de determinados meios de
composicdo de renda (Costa, 2015, p. 46). Ademais, uma das conclusdes da aludida
pesquisa foi que had um zelo nas decisdes judiciais para aplicacao do disposto no art.
203, V, da CRFB/88, visando atingir o significado efetivo e real do texto para garantia
do beneficio (Costa, 2015, p. 50).

A fundamentacdo das decisbes que ampliavam o critério de % do salério-
minimo mensal per capita utilizava como base hermenéutica o principio da dignidade
da pessoa humana. Diante disso, deve-se considerar novamente a dificuldade de
conceituar os Direitos Humanos, que tém como base o principio dignidade da pessoa
humana, mas que a maior problemética do tema estd em sua garantia efetiva e
material. Assim, cabe citar a definicdo de principio utilizada por Dworkin:

Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social

considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensao da moralidade. (Dworkin, 2010, p. 36)

A visdo adotada pelo autor, semelhante a perspectiva de Rawls, aparta um
carater utilitarista do conceito de justica, o qual era uma das principais bases do direito
anglo-saxdo. Ademais, conforme ja abordado anteriormente, muitas vezes, sustenta-
se 0 argumento econdmico junto a reserva do possivel para a negativa dos direitos
sociais, desaguando em, conforme frisa Souza Neto (2008, p.533), “um utilitarismo
incompativel com a dignidade da pessoa humana.” Nessa conjuntura, ao utilizar a uma
base hermenéutica principioldgica, o tribunal “justifica a adogao e a aplicagdo de uma
nova regra” (Dworkin, 2010, p. 46). Deste modo, o principio aludido visa a isonomia
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social e se relaciona diretamente com a capacitacdo dos cidaddos no aspecto
democratico deliberativo.

A discricionariedade juridica nas demandas do beneficio assistencial tem como
uma das bases a utilizacdo da interpretacdo conforme a constituicdo. Em tais
circunstancias, Gilmar Mendes (2014) fundamenta tal técnica hermenéutica em favor
da supremacia do texto constitucional, uma vez que as demais normas juridicas
devem ser interpretadas de modo consoante a este. Além disso, sO é possivel esta
interpretagdo em hipdtese de ndo acarretar uma alteragéo radical da norma (Mendes,
2014). A margem constitucional para esta técnica se localiza no art. 203, V, da
CRFB/88, pois é descrita a possibilidade de comprovacao da auséncia de meios para
provimento da propria manutengdo ou de té-la provida pela familia (Brasil, 1988),
levando as decisdes a adotar outros meios de provas além do critério objetivo descrito
na LOAS. Nessa linha, Rammé descreve que:

(...) se é certo o que afirmamos que o valor da dignidade da pessoa humana
impde-se como nucleo basico e informador de todo ordenamento juridico e
gue nele esta contida a dimensdo de protecdo e garantia a condi¢Bes
materiais minimas para uma existéncia digna e para o potencial exercicio das
liberdades, torna-se, impositivamente certo que esse valor s6 tera ampla
eficacia, ou se tornaré efetivado, no caso concreto, por uma disposigdo legal

gue ndo restrinja a hipétese caracterizadora da necessidade/impossibilidade
material de provimento da subsisténcia individual (Rammé, 2012, p. 44)

Extrai-se do texto que o principio da dignidade da pessoa humana s6 seria
norteador nas demandas do beneficio de prestacdo continuada na hipotese da
auséncia de um “limitador” para caracterizacdo da vulnerabilidade social. Assim, é
notorio que o entendimento firmado pela ADI 1.232 firmou uma barreira que restringe
a eficacia do texto constitucional. No entanto, a jurisprudéncia, através de uma base
hermenéutica, consagrou o posicionamento firmado na justica social.

O atual texto do art. 20, § 3° da LOAS possui a redacao dada pela Lei n°
14.176/2021, firmando a necessidade de observacdo de outros critérios de
elegibilidade para o beneficio de prestacdo continuada (Brasil, 1993). A renda familiar
mensal per capita, em regra, ainda necessita ser igual ou inferior a ¥ do salario-
minimo, mas a Lei n°® 14.176/2021 incluiu os arts. 11-A e 20-B a LOAS, os quais
dispdem sobre a ampliacdo da renda familiar mensal per capita para %2 (meio) salario-
minimo através da avaliacdo de outros elementos probatérios da condicdo de

miserabilidade. Nota-se que as mudancas legislativas apenas solidificaram a
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jurisprudéncia no texto normativo, tendo em vista que os beneficios jA eram
concedidos desta maneira na esfera judicial. Todavia, cabe ressaltar a importancia
das alteracbes para a esfera administrativa, pois sempre estabeleceu critérios
rigorosos e uma praxe burocratica. Souza e Stopa (2022, p. 137) explicam essa

postura através do medo da fraude.

4 BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA E JUSTICA SOCIAL

4.1 Integridade e justica social

Diante do contexto de discricionariedade juridica e interpretacao constitucional
sobre os direitos sociais, o conceito de integridade, formulado por Ronald Dworkin, é
fundamental para uma analise da pratica juridica relacionada a essas demandas. A
integridade é desenvolvida em face de outras duas concepcdes antagbnicas do
direito, o convencionalismo e o pragmatismo juridico (Dworkin, 1999, p. 118). A
primeira tem sua base com contetddo semelhante ao positivismo classico, pois traca o
direito como dependente de convencdes sociais que fundam a legitimidade das
instituicbes para elaborar o direito (Dworkin, 1999, pp. 141-142). Assim, 0 Viés
convencionalista fundamenta o direito como pretérito, necessariamente pré-
estabelecido e expresso pelas instituicbes com poder de legislar, necessitando do
exercicio discricionario do juiz apenas em situacdes de lacunas legislativas.

Em uma abordagem diretamente contraria ao convencionalismo, o
pragmatismo juridico ndo abarca uma concepc¢ao pretérita e positivista, mas cética e
realista (relacionado ao conceito de realismo juridico). Dworkin (1999, p. 119) funda a
pratica juridica pragmatista, na qual a atividade dos juizes é totalmente relacionada
aos seus ideais de construir o melhor futuro para comunidade, porém de modo
totalmente independente as pretensdes juridicamente tuteladas anteriormente, por
isso de forma exclusivamente pragmatica. Em outras palavras, o autor fundamenta
que a atribuicao de direitos sdo “instrumentos que construimos para esse fim, e néao
possuem forga ou fundamento independentes” (Dworkin, 1999, p. 195).

O conceito de integridade é construido como contraponto as concepc¢des
descritas acima, uma vez que reconhece o direito oriundo da anterioridade das

decisbes politicas expressas, mas, contrariamente ao convencionalismo, também
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abarca o fundamento das decisGes fundamentadas em principios de moral pessoal e
politica (Dworkin, 1999, p. 120). Nesse ambito, o autor fundamenta que:
O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que
as afirmacdes juridicas sdo opinibes interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o

futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em
processo de desenvolvimento. (Dworkin, 1999, p. 271)

A construcéo do direito como integridade ocorre em um cenario atual, ndo se
limitando & abordagem classica do positivismo, no qual o aplicador do direito se sujeita
a formalidade do texto normativo e ocasionalmente desvincula a concep¢ao material
do objeto. Além disso, ndo se baseia em um carater cético e utilitarista com uma
premissa de negar as pretensdes juridicas previamente estabelecidas para
fundamentar qualquer atividade discricionaria. Assim, Dworkin (1999, p. 273) frisa que
“o direito como integridade é diferente: é tanto o produto da interpretacdo abrangente
da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragéo”. A base principiolégica do exercicio
interpretativo est4 na equidade, na justica e no devido processo legal, descrevendo
que:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que
os apliguem nos novos casos que lhes apresentem, de tal modo que a
situacéo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.
Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a integridade

assume, a ambicdo de ser uma comunidade de principios. (Dworkin, 1999, p.
291)

A aplicagdo da norma juridica de forma equitativa ndo engloba determinada
norma de forma isolada, mas constr6i uma congruéncia com o proprio ordenamento
juridico e com a realidade fatica. Esta congruéncia ndo sé se limita a plena
comunicabilidade formal das normas positivas, como também abrange o ambito da
legislacdo na integridade, conceituada como o dever da instituicio com poder de
legislar a elaborar o direito de modo coerente aos principios (Stringari, Benitez, 2012,
p. 126). Por outro lado, a integridade no ambito da deliberacéo judicial comporta essa

mesma coeréncia principiolégica, mas destinada a atividade judiciaria, responsavel
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por utilizar os requisitos da observancia dos precedentes e da atualizacéo do direito
(Stringari, Benitez, 2012, p. 126).

Tal concepcédo é necesséria para aplicacdo das normas relacionadas ao
beneficio assistencial de prestagdo continuada, pois este ndo pode ser abarcado pelos
vieses convencionalista e pragmatico. Ao considerar a hipotese do BPC por meio de
uma Otica convencionalista, ndo seria possivel tracar as evolucbes normativas que
ocorreram, bem como a aplicagdo das normas se daria de modo extremamente
restritivo e, de certa forma, isolado (isto €, sem se comunicar com 0s principios que
fundamentam o beneficio). Por uma perspectiva pragmatica, a problematica ocorreria
através de uma pura discricionariedade juridica teleologicamente utilitarista ao caso
concreto, ocasionando uma instabilidade normativa e a incoeréncia do ordenamento
juridico.

Os principios basilares do direito como integridade (justica, equidade e devido
processo legal) comunicam-se diretamente com a compreensdo de justica social
formulada por John Rawls. Conforme j& explicado anteriormente, Rawls desenvolve
uma teoria de justica desvinculada da premissa classica do utilitarismo, assim como
Dworkin aparta o conceito de integridade da nocao pragmatica, que também finca sua
base em um viés utilitarista. Por conseguinte, uma analise da protecdo social nesta
Otica desencadearia uma mera analise de vantagens para a sociedade, apartando o
carater qualitativo da justica social, a qual, segundo Rawls (1997, p. 13), baseia seus
principios mediante um “véu da ignorancia”.

O véu da ignorancia seria o principal fundamento da imparcialidade, uma
vez que considera uma hipotética condicdo em que ndo ha qualquer favorecimento
individual para delimitacdo de principios, assim impedindo qualquer traco utilitarista e
construindo uma abordagem puramente equitativa. Ou seja, para Rawls (1997, p. 22),
a justica como equidade baseia-se em um interesse consensual e racional para o
desenvolvimento de condigcbes de igualdade ndo inerentes em decorréncias de
contingéncias sociais e naturais. Sob essa perspectiva, o autor desenvolve dois
principios da justica, dentre os quais o segundo é fundamental para a abordagem do
beneficio de prestacdo continuada com a justica social.

O primeiro principio de justica desenvolvido se assemelha com a premissa dos
direitos de primeira geracao (igualdade), oriunda da classica divisdo de Bobbio e
Vasak. Assim, elabora-se uma ideia de igualdade de direitos no que tange as
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liberdades béasicas de cada individuo (Rawls, 1997, p.64), assemelhando-se com as
abstencdes estatais ja abarcadas. No entanto, ndo sera dado enfoque para este
primeiro principio, ja que, para uma abordagem relativa ao beneficio de prestacéo
continuada, interessa mais o outro. Por sua vez, o segundo principio desenvolve-se
através da seguinte maxima:
Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de
tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para

todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢Ges e cargos
acessiveis a todos. (Rawls, 1997, p. 64)

Nesse prisma, aborda-se uma atuacao das instituicdes sociais (Estado) no
tocante a distribuicdo de renda de forma responsavel, ndo necessariamente de modo
igualitario, mas obrigatoriamente equitativa, viabilizando a acessibilidade para todos e
minando ndo apenas as desigualdades econdmicas, mas também as sociais. (Rawls,
1997, p. 65). Ademais, o segundo principio deve ter a mesma consisténcia que o
primeiro, garantindo as liberdades basicas do mesmo modo que € articulada a
igualdade de oportunidades (Rawls, 1997, p. 66).

E nestes ditames elaborados por Rawls que o beneficio de prestacdo
continuada deve ser enxergado (ou melhor, construido), haja vista que € um
mecanismo de redistribuicdo de riqueza que viabiliza a participacdo da populagéo
situada no apice da vulnerabilidade social. No entanto, o referido beneficio ndo deve
ser descrito como um mero aparelho redistributivo, mas, principalmente, como a
garantia de um minimo social aos mais necessitados da sociedade. Em tais
circunstancias, evidencia-se o carater equitativo do BPC, justamente por viabilizar a
minima igualdade de chances a populacdo mais carente.

A abordagem do direito como integridade € necessaria para garantia da justica
social nas demandas de beneficio assistencial de prestacdo continuada. Nesse
cenario, a pratica juridica ndo se limitaria a uma analise isolada da letra da lei, a qual
firma o direito em uma base puramente pretérita e sem a observancia de outros meios
externos necessarios para aplicacao do direito. Além disso, também néo se restringiria
em mera discricionariedade oriunda do pragmatismo, pois faz-se necessario uma
simetria com os principios. Portanto, o direito €, em si, interpretativo (Dworkin, 1999,

p. 488), mas, além disso, é também teleologicamente uma constru¢do argumentativa
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que visa ao melhor futuro e mantém sua boa-fé com o passado (Dworkin, 1999, p.
492).

Diante disso, ndo é incomum o0 questionamento se o atual critério de
miserabilidade e suas regras cumprem sua finalidade distributiva atrelada a 6tica da
justica. Em uma abordagem tedrica preliminar, faz-se necessario enxergar o direito
como uma pratica sistematica e argumentativa, ndo limitada ao mero texto legislativo
isolado, que se destina a efetividade da justica social sob um viés equitativo. Portanto,
0 texto constitucional atrelado aos seus principios deve ser o principal alicerce para
as normas regulamentadoras dos direitos sociais, ja que

(...) uma norma juridica ndo é um juizo hipotético isolavel no ambito de sua
regulamentacéo, mas uma inferéncia classificadora e ordenadora a partir da

estrutura material do préprio ambito social regulamentado. (Cademartori;
Santos, 2012, p. 110)

4.2 Critérios de concessao do beneficio de prestacdo continuada e a congruéncia

constitucional

A regulamentagdo do beneficio de prestacdo continuada ocorreu através da
LOAS e ja foi fruto de demasiadas mudancas, conforme ja exposto anteriormente.
Deste modo, emergem questionamentos sobre qual € a real natureza do aludido
beneficio, uma vez que sua esséncia teérica traduz a garantia de uma renda minima
para a populacédo que se encontra no acume da fragilidade social, viabilizando a tal
parcela o efetivo exercicio da cidadania. Porém, ao tracar uma analise pratica, acaba
sendo comum a sustentacdo de argumentos que engquadram o beneficio como
excludente a determinada parcela populacional, bem como que seus requisitos nao
refletem a esséncia do texto constitucional pétrio.

O critério econdémico de miserabilidade consiste em um dos principais entraves
para o cumprimento da funcdo social do beneficio, sendo refletido através das
diversas mudancas normativas, tanto no texto legislativo quanto nos entendimentos
predominantes dos tribunais. Atualmente, o art. 20, 83°, da LOAS ainda fixa tal critério
na renda familiar mensal per capita igual ou inferior a %2 (um quarto) do salario-minimo,
mas necessitando a observancia de demais critérios de elegibilidade legais (Brasil,

1993). Da norma referida, extrai-se alguns parametros que ndo devem ser analisados
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de modo isolado, porém de modo sistémico e congruente com o atual ordenamento
juridico, priorizando a concepc¢ao constitucional.

O salario-minimo corresponde ao primeiro parametro que cabe destrinchar
seus aspectos e peculiaridades em face do BPC, ndo apenas por representar o valor
do beneficio, mas principalmente pelo requisito econdmico para acesso circundar seu
conceito. Souza Neto (2008, p. 526) frisa a insuficiéncia do salario-minimo em cumprir
sua funcao social, prevista no art. 7°, IV da CRFB/88, em virtude da escassez de
recursos. O dispositivo referido destaca a capacidade do valor para “atender as suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social’ (Brasil, 1988).
Consequentemente, depreende-se que o salario-minimo deveria atender todos os
aspectos descritos para as familias, todavia falha em cumprir tal funcdo. Com isso, a
renda familiar per capita, fixada pelo art. 20, 83°, da LOAS equivale a um valor inferior
do salario-minimo, minando o objetivo de universalidade de cobertura e atendimento.

Conforme o exposto, deve-se considerar a hipotese de determinado grupo
familiar que possui um idoso ou pessoa com deficiéncia e a renda mensal per capita
superior a ¥2 (um meio) e inferior a 1 (um) salario-minimo. A partir de uma analise
isolada dos requisitos legais para aplicar ao caso pratico, o requerente nao teria direito
ao beneficio, mesmo com sua familia possuindo uma renda inferior a 1 (um) salério-
minimo.

Assim, evidencia-se que o critério econémico, por si s, € excludente, uma vez
gue qualquer grupo familiar necessita de pelo menos um salario minimo para
sobrevivéncia. Um idoso ou pessoa com deficiéncia ndo podem ser sustentados com
uma renda inferior (Favero, 2011, p. 187), pois representam o maior campo da
fragilidade social ante uma necessidade maior de cuidados com locomocéao,
alimentacéo e nutricdo (Rammé, 2012, p. 39). Tal abordagem pode ser resumida nas
palavras de Bortoli (2012, p. 58), o qual esclarece que “é publico e notoério que o valor
do salario-minimo ainda nos dias de hoje é insuficiente para cumprir com as
exigéncias a eles reservadas pela Constituicdo Federal”.

Além do exposto, outra problematica que cabe ser ressaltada é no tocante a
guais rendimentos devem considerados para fins do calculo da renda familiar para fins
de concesséao do beneficio. O art. 4°, VI, do Decreto n° 6.214/2007, responsavel por

regulamentar o BPC, descreve quais rendimentos devem considerados para fins do
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calculo da renda familiar, considerando os “rendimentos brutos auferidos
mensalmente pelos membros da familia composta por salarios, proventos, pensoes,
pensdes alimenticias, beneficios de previdéncia publica ou privada, seguro-
desemprego, comissoes, pro-labore, outros rendimentos do trabalho ndo assalariado
e rendimentos do mercado informal ou auténomo” (Brasil, 2007). O primeiro entrave
da matéria exposta se evidencia pelo trabalho informal, uma vez que camuflam
possiveis rendimentos paralelos (Stringari; Benitez, 2012, p. 132).

Além das circunstancias da informalidade laboral, ha outros fatores variaveis
que permeiam o critério econbmico de miserabilidade e dificultam o acesso ao
beneficio assistencial pela construcdo de determinados cenarios. O desemprego de
outros integrantes do grupo familiar do requerente € um evidente exemplo, uma vez
que configura uma situacdo temporaria e acarreta mudancas na renda familiar,
dificultando o processo de apuracao (Stringari; Benitez, 2012, p. 131). Além disso, 0s
casos de constantes alteracdes no grupo familiar em breves lapsos temporais, 0s
quais podem desencadear efeitos positivos ou negativos, representam uma outra
hipotese de empecilho probatorio.

Um tratamento sistematico do beneficio de prestacdo continuada necessita da
comunicacdo da funcdo social do salario com o objetivo de universalidade da
cobertura e do atendimento. No contexto pratico, seria refletida a seguinte situacao:
se a base do critério econdmico de miserabilidade gira em torno do saléario-minimo, o
qual possui a funcdo social prevista no art. 7°, IV da CRFB/88, demonstra-se a
necessidade de o beneficio de prestacdo continuada contemplar todas as pessoas
com deficiéncia ou maiores de 65 (sessenta e cinco) anos com a renda familiar inferior
ou igual a um salario-minimo.

Na hipétese descrita, ndo se trata de grupo familiar com renda mensal per
capita inferior ou igual a um salario-minimo, mas, especificamente, a necessidade de
o beneficio atingir todas as familias possiveis que se sustentam com até um saléario
minimo sem o rigor probatorio. Entretanto, o atual critério fixado pela LOAS é restritivo
em relagédo a grupos familiares compostos por duas ou trés pessoas com a renda
mensal de um salario minimo, posto que a renda mensal per capita equivale,
respectivamente, a ¥2 (meio) e % (um tergo) de salario minimo per capita. Portanto,
um requerente que se enquadra em uma de tais hipoteses precisa se submeter ao

rigor burocratico, muitas vezes, necessitando adentrar a esfera judicial para atestar,
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por outros meios, que se encontra em situacdo de vulnerabilidade social, ndo
bastando ser uma pessoa com deficiéncia ou maior de 65 (sessenta e cinco) anos
com a renda mensal familiar de um saléario minimo.

A abordagem sistematica referida ilustra que o critério econdmico de
miserabilidade necessita ser de, pelo menos, %2 (meio) salario minimo per capita, visto
gue compreenderia todas as possibilidades dos grupos familiares com a renda mensal
de até um salario minimo. Através deste critério, ndo seriam excluidas (ou submetidas
ao rigorismo probatério) as familias de dois ou trés integrantes com renda de um
salario minimo. Ademais, cabe destacar que esta analise ndo afirma a necessidade
de restricdo apenas ao requisito econémico para comprovar a vulnerabilidade social,
mas afirma a necessidade de exame ao caso concreto, inclusive para a possibilidade
de ampliacdo da renda caso atestada seu comprometimento.

O art. 20, 83°, da LOAS faz a previsédo da possibilidade de outros critérios de
elegibilidade para a possibilidade de ampliacdo da renda do requisito econémico de
miserabilidade. O art. 20-B da LOAS disp8e os outros elementos probatorios que, se
atestados no caso concreto, fazem com que o limite da renda mensal per capita
familiar possa ser ampliado para ¥z salario minimo, conforme art. 20, 811-A, da LOAS
(Brasil, 1993). Tais elementos citados para ampliacdo sdo: o grau da deficiéncia
(considerado apenas nas hipoteses em que o requerente for pessoa com deficiéncia);
a dependéncia de terceiros para o desempenho de atividades basicas da vida diaria
(considerado apenas nas hip6teses em que o requerente for pessoa idosa); e o
comprometimento da renda do grupo familiar com despesas médicas e alimentacao
especial, conforme previsto na lei (Brasil, 1993).

Mesmo com as atuais possibilidades de ampliacdo do critério econémico de
miserabilidade, este ainda se mostra restritivo para determinados requerentes. A
fixacdo de um limite econdmico para ampliacdo de renda (meio salario minimo), ainda
gue comprovada a situacdo de vulnerabilidade social pelos meios previstos na lei,
limita a fungéo social do beneficio e reduz o exame do caso concreto em uma analise
puramente econdémica que pode ser relativizada em certas hipéteses. Diante disso,
evidencia-se que os demais critérios de comprovacdo de fragilidade social s&o
subsidiarios ao critério econdmico, ja que que apenas possibilitam sua ampliacdo ao

invés de demonstrar a vulnerabilidade do requerente.
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O art. 203, V da CRFB/88 é claro quando fixa a garantia do beneficio atrelada
a comprovacao da insuficiéncia de meios para “prover a prépria manutengao ou de té-
la provida por sua familia” (Brasil, 1988). No entanto, os demais elementos probatorios
possuem uma natureza suplementar ao requisito de renda, pois, conforme disposto
na LOAS, apenas podem amplia-lo para % (meio) salario minimo). Assim, a
problematica se confina ndo apenas na davida do critério econémico se fundamentar
em um viés de justica social, mas também engloba a insuficiéncia de outros meios de
prova para atestar a miserabilidade do outorgante. Em outras palavras, ndo é dito que
demais meios probatérios ndo possam integrar o processo de apuracao da fragilidade
social, mas que estes sdo insuficientes para atesta-la, uma vez que apenas influem
efeitos na ampliagcdo do critério econdmico. Sob uma perspectiva do direito como
integridade, o regramento atual se limita em uma analise isolada dos critérios, restrita
ao texto legislativo em vez de visar a uma aplicacdo equitativa, pois os demais
requisitos, na pratica, possuem natureza subsidiaria.

O cumprimento da fun¢éo social do beneficio de prestacdo continuada néo é
apenas condicionado a interpretacdo e a aplicacdo dos dispositivos legais, como
também o aspecto politico € considerado um dos principais entraves para eficacia do
beneficio como garantia de uma renda minima. Por consequéncia, a regulamentacao
do BPC se manteve em um cenario caracterizado por ataques revisionistas ao texto
constitucional (Gomes, 2011, p. 194). Além disso, emerge o debate entre a reserva
do possivel e 0 minimo existencial, muitas vezes, guiados por decisdes politicas
dirigidas pela primazia da rentabilidade econémica em face da necessidade social
(GOMES, 2011, p. 216).

Logo, analisa-se a situagéo descrita anteriormente, na qual os requerentes do
beneficio integram uma familia com a renda mensal de até um salario-minimo, mas
ultrapassa o critério de % da renda mensal per capita. Submeter tais outorgantes a
um processo para atestar sua situagdo de vulnerabilidade é afirmar que pessoas com
deficiéncia, ou maiores de 65 (sessenta e cinco) anos, com a renda mensal familiar
de até 1 (um) salario minimo, porém ultrapassando o requisito de % do salario minimo
mensal per capita, ndo obrigatoriamente se encontram em situacdo de fragilidade
social. Entretanto, sustentar essa narrativa vai de encontro a sistematica do
ordenamento juridico (mais especificamente, da Constituicdo Federal), visto que nao

se comunica com a funcéo social do salario minimo prevista no art. 7°, IV da CRFB/88,
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principalmente ao considerar os sujeitos a quem se destinam o beneficio. O critério
econdmico de miserabilidade se destina a tracar a populacdo que pode fazer jus ao

BPC, mas se faz necessario um fundamento objetivo para sua delimitacao.

5. CONCLUSAO

O beneficio de prestacao continuada passou por varias mudancas desde a sua
previsdo constitucional até as recorrentes emendas que regem seu sistema normativo.
Por representar uma demanda recorrente na via judicial, o entendimento
jurisprudencial predominante influenciou diretamente nas alteracdes legislativas
referentes a grande parte dos casos. A construcdo da premissa de que o Poder
Judiciario aplica as normas do BPC de forma mais zelosa, ou seja, comunicando com
a realidade fatica dos demandantes, decorre de uma abordagem hermenéutica que
tangencia os principios da Assisténcia Social e priorizam o texto constitucional patrio.

Deste modo, a necessidade de um ordenamento juridico guiado pelos ditames
constitucionais é indispensavel para a sisteméatica juridica. No tocante aos direitos
sociais, a base principiolégica é ainda mais necessaria para regulamentacdo das
normas infraconstitucionais, uma vez que a efetiva concretizacao de tais direitos € o
alicerce para a garantia dos demais. Assim, enxergar o sistema normativo sem uma
Otica principiolégica é danoso para o exercicio pleno da cidadania que fundamenta o
Estado Democratico de Direito.

O processo gradativo para apartar o carater assistencialista das instituicbes
sociais, as quais comumente enxergavam os direitos sociais prestacionais como
deveres de caridade, torna-se evidente com o direcionamento normativo das normas
que priorizam um viés de justica social. Sposati (2011, p. 127) frisa que o contexto de
regulamentacao do BPC teve suas razGes mais inclinadas a esfera atuarial em vez do
campo social. Entretanto, mesmo longe do ideal, o atual cenario atesta uma evolugéo
nas regras que tangenciam o aludido beneficio.

Além disso, os direitos sociais correspondem ao sustentaculo de qualquer
sistema democratico, posto que possibilitam a faceta deliberativa com a inclusédo das
parcelas excluidas, garantido um minimo de cidadania. Ademais, ressalta-se que a

viabilizagdo de um sistema democratico ndo deve se configurar apenas nas
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abstencdes estatais em face dos individuos, mas, principalmente, nas prestacées que
viabilizam as condicbes minimas.

A devida materializacdo dos direitos sociais ndo depende apenas de uma
concretizacdo das normas regulamentadoras positivadas, uma vez que estas devem
estar atreladas aos ditames da justica social. Sustentar que a eficacia destes direitos
ocorre apenas com a incidéncia legal gera efeitos restritivos a evolucdo do
ordenamento juridico, bem como limita a aplicagdo da norma em uma mera
abordagem pretérita, sem um sélido contato com a realidade fética.

O desenvolvimento do direito assistencial ocorre concomitante com a
perspectiva da justica social, posto que esta deve ser o cerne das instituicdes sociais.
Além disso, o distanciamento do panorama descrito exige a revisdo do ordenamento
juridico. As constantes mudancas das normas do BPC comprovam a situacao
descrita, bem como evidenciam que as leis necessitam dialogar com a realidade fatica
dos requerentes.

Nesse contexto, o beneficio de prestacao continuada ndo deve ser enxergado
apenas como um direito prestacional comum, haja vista que configura uma
materializacao do principio da dignidade da pessoa humana para a populacéo que se
encontra no apogeu da fragilidade social. O fundamento das normas
infraconstitucionais deve estar atrelado ao principio aludido e com a devida
representacao dos fatos, pois:

(...) para que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana
realmente exerca sua eficacia plena como parametro interpretativo da
legislag&o social, os critérios trazidos pelo legislador infraconstitucional ndo

podem ser aplicados de maneira objetiva e desvinculada da situacao real da
pessoa que necessita do beneficio. (Rammé, 2012, p. 45).

O requisito econdmico de miserabilidade exerce a funcdo de delimitar qual
parcela populacional esta apta para ter acesso ao beneficio. No entanto, o atual
critério acarreta um efeito restritivo para determinados grupos que se encontram em
notdria situacdo de vulnerabilidade. Além disso, aparta a natureza do beneficio de
prestacdo continuada como direito individual sob fundamento que este seria uma
renda basica familiar. A problematica ainda se torna mais evidente com a natureza
subsidiaria dos demais requisitos, porque apenas proporciona uma ampliacdo do
critério econdémico limitada ao teto de %2 (meio) salario-minimo, ndo realizando uma

eficaz congruéncia dos fatos como a legislacéo
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As mudancas nas normas regulamentadoras do beneficio de prestacdo
continuada comprovam uma evolucao do ordenamento juridico sob uma percepcao
da justica social. Todavia, a rigorosa seletividade para acesso ao beneficio, atrelada
a severa burocracia probatoria, torna evidente a necessidade revisional de

determinados critérios, objetivando a finalidade constitucional do beneficio.
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