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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL Il

Apresentacao

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direitos Sociais,
Seguridade e Previdéncia Social 11, durante o XXVII CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI, realizado em Porto Alegre/RS, entre os dias 14 a 16 de novembro de 2018, em
parceria com o Programa de Pos-Graduacdo em Direito da UNISINOS.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para importantes discussoes relacionadas aos
campos teméticos do GT, em que os participantes (professores, pés-graduandos, agentes
publicos e profissionais da area juridica) puderam interagir em torno de questBes tedricas e
préticas, levando-se em consideragdo o contexto politico, social e econdbmico vivido pela
sociedade brasileira, em referéncia ao tema central do evento — TECNOLOGIA,

COMUNICACAO E INOVACAO NO DIREITO. A temética apresenta inlmeros desafios
gue as diversas linhas de pesquisa juridica teréo que enfrentar, bem como as abordagens
tratadas neste destacado encontro, possibilitando o aprendizado consistente dos setores
governamentais, sociais, politicos e de mercado.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, tendo sido apresentados no GT 09 (nove)
artigos de excelente qualidade, selecionados por meio de avaliagdo por pares e que
demonstraram o aprofundamento das pesguisas no ambito dos direitos sociais, seguridade e
previdéncia social desenvolvidas no interior dos diferentes programas de pos-graduacéo do
pais.

Os trabalhos publicados foram divididos em quatro eixos teméticos: Direito a educacéo e a
responsabilidade do Estado e da familia; Direito a salde e a alimentacéo, participacéo
democratica e judicializagdo da salde; Direito a moradia e a protegdo da pessoa com
deficiéncia; e Direitos sociais e previdéncia social.

No tocante ao direito a educacéo e a responsabilidade do Estado e da familia, 2 (dois) artigos
enfrentaram temas que trataram de questées como: 1) O estado e a familia como responsaveis
pela efetivacdo do direito social fundamental a educacdo; e 2) Homeschooling: uma
abordagem constitucional e sua aplicacdo na ordem juridica brasileira.



Com relacdo ao eixo temético do direito a salde e a alimentacado, participacdo democrética e
judicializacdo da salde, foram apresentados 6 (seis) trabalhos que em certa medida,

discutiram os limites e possibilidades das politicas publicas e do direito a saide no atual

sistema normativo brasileiro. Foram discutidos os seguintes temas: 1) Vigilancia sanitériae a
efetivacdo do direito a salde: uma necessaria protecdo estatal aos interesses de mercado; 2)
Direito a salde e participacdo democrética: atuagdo popular nos processos de tomada de
decisOes estatais de salde; 3) Limites e possibilidades da judicializacdo da salide no ambito
dos juizados especiais federais; 4) A judicializacdo do direito a salde no Brasil: 0 Recurso
Extraordindrio N° 566.471/RN e as acdes de medicamentos e contra planos de salde; 5) A
fragilidade do municipio na judicializacdo dos direitos sociais; e 6) Direito humano a
alimentacdo adequada a luz do Comentario Geral n® 12: uma andlise sobre as obrigactes
correlativas do estado na promocéo dos direitos humanos sociais.

Em terceiro momento, destaca-se o0 eixo direito a moradia e a protecdo da pessoa com
deficiéncia, com um artigo que abordou aspecto fundamental datemética, qual sgja: O direito
humano fundamental a moradia e a pessoa com deficiéncia.

Por fim, no quarto eixo temético, intitulado direitos sociais e previdéncia social, acolheu 6
(seis) artigos que conseguiram desenvolver de forma sistematica e atual elementos

fundamentais para compreensdo do eixo, quais sgam: 1) O principio da igualdade e sua
aplicabilidade nos casos de aposentadoria por invalidez sob a luz da pericia biopsicossocial;
2) Os tratamentos diferenciados estabelecidos para mulheres e homens na legislacdo

previdenciariaa uma analise a luz do principio da igualdade; 3) Os beneficios por

incapacidade decorrentes de acidente do trabalho ou doenca ocupacional e seus impactos
para segurados e empresas; 4) Seguridade social como direito fundamental — uma andlise do
beneficio de prestacdo continuada como mecanismo de concretizacdo da dignidade humana
do idoso; 5) Revisdes previdencidrias. a autotutela como forma de efetivar o direito

fundamental a previdénciasocial e, ainda, 6) As aposentadorias e 0s seus requisitos previstos
no regime geral de previdéncia social: atuais e projetados. Diante da pluralidade e

diversidade do arcabouco normativo e jurisprudencial utilizado, percebeu-se a profundidade
das pesquisas e a responsabilidade das investigacdes, proporcionando uma analise sistemética
e verticalizada do contelido selecionado.

Agradecemos a todos 0s pesguisadores da presente obra pela sua inestimavel colaboracéo e
desglamos a todos 6tima e proveitosa leitural

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos— UFMA



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SEGURIDADE SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL —UMA ANALISE DO
BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA COMO MECANISMO DE
CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE HUMANA DO IDOSO

SOCIAL SECURITY ASFUNDAMENTAL RIGHT - AN ANALYSISOF THE
“CONTINUOUS PROVISION BENEFIT” ASA MEANSOF PROTECTING THE
HUMAN DIGNITY OF THE ELDERLY

Alexander Rodriguesde Castro 1
Silvio Toledo Neto 2

Resumo

Analisamos o Beneficio de Prestacdo Continuada. Discutem-se 0s requisitos para concessao
do beneficio assisténcial, em especia as questdes relacionadas ao quesito etério e o requisito
objetivo de miserabilidade. Com relagdo ao ultimo, 1) ressaltamos a insuficiéncia do salério-
minimo e da renda per capita como critério objetivo para apurar o estado de miserabilidade e
2) consideramos a possibilidade de excluir — por meio da declaracéo de inconstitucionalidade
por omissdo no Estatuto do Idoso — do calculo da renda per capita de recebimento de outro
beneficio por outro idoso com quem conviva e que faga parte da familia.

Palavras-chave: Seguridade social, Direito fundamental, Protec&o ao idoso, Direito a
alimentacdo, Beneficio de prestacdo continuada

Abstract/Resumen/Résumé

We analyze the “Continuous Provision Benefit” (Beneficio de Prestacdo Continuada). We
discuss the requirements for granting the benefit, especially the issues concerning age and
poverty. Regarding the latter, 1) we emphasize the insufficiency of the minimum wage and
the per capita income as objective criteria for determining the state of poverty, and 2)
consider the possibility of excluding - by means of a declaration of unconstitutionality by
omission in the Statute of the Elderly - the possible receipt of another benefit by another
elderly family member from the calculation of family per capitaincome.

K eywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Social security, Fundamental right, Protection of the
elderly, Right to food, Continuous provision benefit

1 Doutor em Direito. Professor de Ciéncias Juridicas (Graduagdo e Mestrado) da UniCesumar, Maringa-Pr, e do
curso de direito UniFatecie. Pesquisador do Instituto Cesumar de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo — ICETI.

2 Mestrando em Ciéncias Juridicas pela UniCesumar. Pés-graduado em Direito do Trabalho e Direito
Previdenciario pelo IDCC — Maring&PR. Graduado em Direito pela PUC-Pr. — Campus Maring&PR. Advogado.
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1. INTRODUCAO - DA ASSISTENCIA SOCIAL COMO GARANTIA MINIMA AO
IDOSO PERTENCENTE A GRUPO VULNERAVEL

O sistema de previdéncia e seguridade social € objeto constante de debates
politicos, em parte devido a op¢do do legislador constituite de coloca-los dentro de uma
mesma adminstracdo financeira, confundido suas formas de financiamento. Some-se a isso a
insustentabilidade a longo prazo do modelo contributivo de previdéncia social adotado
também em 1988. Como reflexo da gradativa melhoria das condigdes de vida da populagao,
sintoma de progresso econdmico, tem-se a tendéncia a inversdo da chamada piramide
demogréfica, Unica circunstancia em que tal modelo pode funcionar. Some-se a isso a
Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU), verdadeira causa do déficit da previdéncia, e
estd dada a necessidade de discutir intensamente todo o conjunto da previdéncia e da
seguridade social brasileiras.

Buscando concretizar a cidadania e dignidade da pessoa humana como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, em vista do Estado Democratico de Direito, a
ordem social foi estabelecida tendo como base o primado do trabalho, objetivando o bem estar
e a justi¢a social, conforme o Artigo 193 da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988).
Com isso, regulamentou-se a seguridade social, onde se compreendem as disposi¢des sobre
saude, previdéncia social e a assisténcia social.

Cumpre assim apontar que, ao contrario do carater contributivo e da filiagao
obrigatoria da previdéncia social, a assisténcia social deverd ser prestada a quem dela
necessitar independentemente de contribui¢do, nos termos do Artigo 203 da Constituigcdo
Federal de 1988. Buscou-se, dentre outros objetivos, a protecao a velhice com vistas a garantir
desde o sustento material do idoso, objeto do Beneficio de Prestacdo Continuada, até a sua
promogao e integracdo a vida comunitdria em claro ato de inclusdo social, como nitida razao
do principio da justiga social (BRASIL. 1988).

Ao incluir a protecdo ao idoso desamparado e malgrado do contexto social nas
previsdes constitucionais e, posteriormente, na legislagdo infraconstitucional, foi-se ao
encontro daqueles que sdo definidos na propria carta magna como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, em especial o de promover o bem de todos sem preconceitos
relativos a idade (Artigo 3°, inciso IV). Valorizar o idoso €, em sua esséncia, fazer valer a
protecao a dignidade da pessoa humana em uma fase da vida em que o individuo se mostra

fragil em varios aspectos de sua existéncia (SIQUEIRA; CAMPOS SILVA, 2013, p. 47).
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Nao obstante a diferenga existente nas definicdes de minorias e grupos
vulneraveis, € certo afirmar que ambos sofrem discriminacdo na sociedade, seja pela acgao
comissiva das pessoas ou mesmo pela omissdo do Estado, contraditando as disposi¢des
constitucionais que instituiram a sua promog¢do social como um dos fins da nossa ordem
politica e social.

De toda sorte, ¢ possivel afirmar com tranquilidade, que os idosos constituem um
grupo vulneravel. Segundo Francischini "os idosos podem ser incluidos neste grupo, pois
estas pessoas, em virtude de suas caracteristicas fisicas, sdo parte integrante dos denominados
grupos vulneraveis ¢’ (FRANCISCHINI, 2017, p. 43 ¢ 44), para destacar a fragilidade deste
grupo vulneravel, segue apontando que “sao fragilizados na protecao de seus direitos e, assim,
sofrem constantes violagdes de sua dignidade" (FRANCISCHINI, 2017, p. 44). Os idosos
trazem consigo as caracteristicas dos grupos minoritarios, sendo tratados como seres
inferiores, desnecessarios e incapazes de contribuir para a sociedade (SIQUEIRA; CAMPOS
SILVA, 2013, p. 48).

Considerando entdo a opg¢do constitucional brasileira em solidificar no
ordenamento juridico os direitos fundamentais, que tem como escopo e primado a prote¢do da
dignidade humana, propomo-nos a analisar o beneficio de prestacdo continuada, com relagdo
ao 1idoso, como mecanismo de concretizacdo da justiga social exigida no estado democratico
de direito. A forma legal, portanto, de se realizar o bem estar de todos os necessitados e, no
caso especifico, do idoso. Pode-se entender, assim, a seguridade social, em especial a
assisténcia social, como um conjunto de medidas constitucionais especificas de protecao e
concretizagdo dos direitos sociais aos grupos vulneraveis.

No que diz respeito a metodologia, realizamos uma revisdo bibliografica sobre o
tema utilizando, dentre outras, as bases BVS, SciELO e LILACS, e uma analise da legislagdo
constituciona e infraconstitucional aplicavel a questdo. Procuramo-nos ater ao método
hipotético-dedutivo, através da constru¢dao de hipdteses de trabalho orientada pela deducao a
partir dos comandos legais tomados como axiomas. Essas hipoteses eram, entdo, testadas pelo
confronto com o conjunto do ordenamento juridico, em especial aquele de ordem

constitucional e da seguridade social.

2. DA SEGURIDADE SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Seguindo a disposicao constante no Artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988, a

seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
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Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a
assisténcia social. Assim, visa o Estado socorrer os necessitados em momentos de
dificuldades, concretizando as ordens constitucionais acerca da dignidade humana.

Aqueles que, pela ocorréncia de infortinios ou doencas, tém retirada sua
capacidade laboral, restando-lhes a insuficiéncia de manter as condi¢des minimas de
sobrevivéncia com dignidade, o Poder Publico garatir-lhes-a4 a devida providéncia, seja ela
pelo atendimento piiblico através do Sistema Unico de Satde, seja pela eventual concessdo de
beneficio previdenciario, ou entdo pelo recebimento de beneficio de cunho assistencial, como
o Beneficio de Prestagdo Continuada que, por sua vez, esta previsto na LOAS — Lei Organica

da Assisténcia Social (MARTINS, 2005, p. 45).

A Constituigdo Federal de 05/10/1988 reformulou todo o sistema de Seguridade
Social, reunindo as coberturas de previdéncia, assisténcia e saude, regulando-as com
principios e objetivos comuns e de acordo com os principios basicos e fundamentais
do Estado Social de Direito: justica social, bem-estar social, primado do trabalho,
solidariedade, e, em especial, dignidade da pessoa humana. Nesse sentido a matéria,
que, até entdo, era tratada no mesmo capitulo dos direitos trabalhistas, passou a
integrar o titulo “Da ordem social”, que abrange os artigos 193 a 204. (FERRARO,
2010, pp. 179-180).

Portanto, a partir das previsdes positivadas na Carta Magna, a seguridade social ¢
um direito fundamental, que esta alojado no rol dos direitos sociais, pelo que, no ja referido
artigo 6°, se reconhece tanto a previdéncia social, como a assisténcia aos desamparados. Esta
disposic¢ao constitucional esta expressa no Capitulo II (Dos Direitos Sociais) do Titulo I (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais) da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) e, como direito
fundamental da ordem social, visa diminuir a desigualdade social, por ser também,
caracterizado pela preservacao da dignidade humana. Com os direitos sociais, o Poder Publico
obriga-se a atender a populacdo através uma tripla obrigagdo, a saber, “respeitar, ndo se
imiscuindo no seu exercicio; proteger, ndo tolerando desrespeito por terceiros; e realizar,
fornecendo os meios para o seu exercicio efetivo.”(FRANCISCHINI, 2017, p. 92).

Buscando, assim, a regulamentagdo pela legislacdo infraconstitucional, foram
publicadas no Brasil duas leis de suma importancia para a previdéncia social, mais
precisamente a Lei 8.212/1991, que trata sobre a organizacao da seguridade social e prevé seu
custeio, e também a Lei 8.213/1991, que dispde sobre os planos de beneficios da previdéncia
social. No que tange especificamente a organizagdo da assisténcia social, sua regulamentagao
veio com a Lei 8.742/1993, conhecida também por LOAS — Lei Organica da Assisténcia

Social, que organizou as ac¢des na area de assisténcia social em um sistema descentralizado e

participativo, denominado Sistema Unico da Assisténcia Social (SUAS).
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2.1. Da Responsabilidade Social da Familia, da Sociedade e do Poder Publico

Buscando a prote¢ao do idoso, ¢ imperioso a citagao da previsao constitucional do
Artigo 230, impondo a familia, a sociedade e o Estado, o dever de protegé-lo, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo o direito a
vida. Contudo, destacou-se a necessidade de prevalecer a participagdo da familia nos cuidados
ao idoso, uma vez que no §1° da mesma disposicao citada positivou-se que os programas de
amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.

Seguindo a ordem constitucional, o Estatuto do Idoso, mais precisamente a Lei
10.741/2003, dispds no Artigo 14 que se o idoso ou seus familiares ndo possuirem condigdes
econdmicas de prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico tal provimento no ambito da
assisténcia social. Logo, ¢ notério que, havendo condi¢des para tanto, a familia do idoso
possui obrigagio de sustenta-lo. E importante frisar o Artigo 3° §1°, inciso V, do mesmo
estatuto estabelece que o atendimento realizado ao idoso serd prestado prioritariamente por
sua propria familia, reservando-se o atendimento asilar aos idosos que ndo a possuem ou
caregam de condi¢cdes de manutengdo da propria sobrevivéncia (BRASIL, 2003). Essa
obrigacao prevista na referida legislagao especial ¢ complementada pela disposi¢ao do Codigo
Civil no Artigo 1.696 que prevé que o direito a prestagao de alimentos € reciproco entre pais e
filhos, e extensivo a todos os ascendentes (BRASIL, 2002).

Evidencia-se, assim, a previsdo do principio da solidariedade familiar em nosso
regramento juridico e, este principio "ndo apenas traduz a afetividade necessaria que une os
membros da familia, mas, especialmente, concretiza uma especial forma de responsabilidade
social aplicada a relacdo familiar."(GAGLIANO; FILHO, 2012, p. 200).

Portanto, considerando as disposi¢des legais, tanto de ordem constitucional como
infraconstitucional, ¢ de facil percep¢ao que a obrigagdo de cuidado e socorro ao idoso nao
cabe somente ao Poder Publico e a sociedade, mas recai também sobre a familia do idoso. A
importancia da familia no cuidado do idoso, especialmente considerando as politicas sociais
onde ha certo esgotamento do papel do Estado, ¢ evidente.

A familia ¢ uma das instituigdes mais importantes e eficientes no tocante ao bem
estar dos individuos e a distribui¢do de recursos. A hipétese do trabalho e que, dada
a predominancia em quase todo o mundo de um modelo de politicas sociais que
previlegia o enxugamento do Estado, as familias estdo sendo cada vez mais
requeridas para cuidarem dos segmentos vulneraveis. Em muitos paises aparece

como a uUnica alternativa de apoio a populacdo idosa. (FRANCISCHINI, 2017, p.
54).



Desta forma pode-se afirmar que ha, pelas disposicdes legais, em especial na
ordem constitucional, verdadeira obrigagdo juridica imposta a familia, a sociedade e ao Poder
Publico de prestar os cuidados de que necessita o idoso. Tais previsdes denotam a importancia
atribuida pela constituicdo de 1988 a tutela da valorizagdo da dignidade humana do idoso,
como uma forma especial do principio estabelecido no artigo 1°, inciso III da Constituicao

Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

3. DO DIREITO A ALIMENTACAO ADEQUADA DO IDOSO

No Artigo 6° do texto constitucional de 1988, especialmente a partir da Emenda
Constitucional n° 64 (BRASIL, 2010), o direito a alimentagdo foi reconhecido como direito
social, elencado no rol dos direitos fundamentais. Ja o artigo 3° do Estatuto do Idoso impde,
expressamente, a familia, a comunidade, a sociedade e ao Poder Publico a obrigagdo de
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, o direito a alimentacdo (BRASIL, 2003). Nao
obstante o direito a alimentacao estar elencado entre os direitos fundamentais, € certo que ele
se reflete em outras garantias constitucionais. Afirma-se assim, que além de fundamental, o
direito a alimentacdo “deve ser entendido como direito pluridimensional de grande
importancia, pois muitas vezes, pelo seu asseguramento, € possivel efetivar inimeros outros
direitos, além de ser possivel, ao assegura-lo, prestigiar a inclusdo social de pessoas e grupos”
(SIQUEIRA, 2013, p. 3). Portanto, o direito a alimentagdo auxilia a concretiza¢do de outros
direitos como o direito a saude, a cultura, a terra, a familia, & moradia, ao trabalho, a
previdéncia, aos consumidores, entre outros garantidos na ordem juridica. Portanto, quando
ndo garantido o direito a alimentacdo ao idoso, outros direitos serdo também
consequentemente cerceados. Dessa forma, o beneficio assistencial tem a fun¢ao de viabilizar
a inclusdo social do idoso, visando garantir ndo somente a alimentacao e assisténcia material,
mas também os demais direitos do idoso necessitado.

Nessa perspectiva, analisando-se o Beneficio de Prestacdo Continuada, este
revela-se como instrumento de concretizagdo do direito a alimentacdo, bem como dos demais
direitos ja citados, em vista do seu cardter pluridimensional. Procura-se, assim, a
concretizagdo das normas dos direitos sociais € demais garantias constitucionais, evitando que
tais direitos sejam meras previsoes legais sem condigdes de serem efetivadas. Nas palavras de

Dirceu Siqueira:
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A concretizacdo dos direitos fundamentais representa um ideal almejado por
todos, sendo que tal ideia esta implicita na sua propria estrutura, vez que ndo
ha como pensar neles sem que haja o comprometimento de toda a sociedade
e ndo apenas do Estado. Afinal, esses direitos ndo sdo oferecidos pelo
Estado, mas representam conquistas politicas e sociais. Portanto, o Estado ¢
responsavel pela concretizacdo dos direitos sociais, mas nao incumbe
somente a ele este dever, sendo também de responsabilidade de outros atores
a sua concretizagdo, a exemplo da sociedade e da familia." (SIQUEIRA,
2013, p. 22).

Entende-se, nessa abordagem que os direitos sociais devem ser levado a sério. As
normas que os estabelecem “devem estar eivadas de exigibilidade e sansdo, ndo podendo ser
consideradas como meras faculdades atribuidas ao administrador, ou mesmo, como meras
normas programaticas” (SIQUEIRA, 2013, pp. 21-22).

Destaca-se, assim, que € necessario analisar se a familia possui condigdes de
manter e socorrer o idoso necessitado, especialmente considerando o que a propria
Constituicao Federal de 1988 determinou no Artigo 230, caput e § 1°. Na eventualidade da
familia do idoso nao possuir condigdes de socorré-lo, cabe ao Estado intervir e buscar a

concretiza¢do do amparo, a dignidade e o bem- estar do idoso necessitado.

O envelhecimento ¢ um direito personalissimo e a sua prote¢do, um direito social,
sendo obrigacdo do Estado garantir a pessoa idosa a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um envelhecimento
saudavel e em condi¢des de dignidade. (LENZA, 2013, p. 3888).

Assim, a familia ocupa lugar de destaque mas, na sua auséncia, o idoso ndo
podera ficar desamparado, devendo entdo ser socorrido pelo Estado (SIQUEIRA, 2013, pp.
32-33). Como amparo social que determina a lei, pode ser citado o Beneficio de Prestacdo
Continuada que, sendo beneficio da assisténcia social, ¢ instrumento pelo qual o Estado
cumpre seu papel. E, por sua vez, o caminho concreto que realiza a previsdo constitucional e,
com isso, busca evitar que, as previsdes dos direitos sociais, sejam meras normas
programaticas e, em concreto, alcancem seus respectivos efeitos desejados pela norma

positivada.

4. DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA

O Beneficio de Prestacdo Continuada foi estabelecido na Constituicao Federal de
1988 no artigo 203, inciso V, onde esta previsto que a assisténcia social serd prestada a quem

dela necessitar independentemente de contribui¢do, tendo como objetivo a garantia de um
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salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprove ndo possuir meios de prover a propria manutengao nem de té-la provida por sua
familia. Diz o artigo 203, inciso V da CF/88 que “ a garantia de um saladrio minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
a lei.” (BRASIL, 1988). Esse beneficio, que ¢ gerenciado pelo INSS - Instituto Nacional do
Seguro Social, ¢ concedido a qualquer idoso ou deficiente fisico desde que estiverem vivendo
abaixo da linha da miséria. E, com isso, encontramos também outra caracteristica do
Beneficio de Prestacdo Continuada, qual seja, a de erradicar a pobreza e diminuir as
desigualdades sociais, eis que este constitui um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, cujo artigo 3°, inciso III reza que “Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: (...) III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”, (BRASIL, 1988).

O Beneficio de Prestagdo Continuada foi tratado na Lei 8.742/1993, também
conhecida como Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS (BRASIL, 1993), onde se
regulamentou que a condi¢do de miserabilidade ¢ medida através da renda per capita familiar,
que devera ser inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo vigente quando do requerimento
administrativo. Ainda, no que tange ao idoso, devera este contar com “transcreva o artigo” 65
(sessenta e cinco) anos. Esta previsdo estd no Artigo 20 da LOAS, mais precisamente no §3°,
devendo relaciond-la com a disposi¢ao do §1° do mesmo artigo (BRASIL, 1993), uma vez que
dispde que a familia é composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na
auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados
solteiros e os menores tutelado, desde que vivam sob o mesmo teto.

Nesse ponto, vale apontar o Enunciado n° 51 do FONAJE — Férum Nacional dos
Juizados Especiais Federais (FONAJEF — Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais,
2018), segundo o qual o artigo 20, pardgrafo primeiro, da LOAS ndo ¢ exauriente na
delimitagdo do conceito de unidade familiar. Afinal, hoje ¢ adotado o conceito de familia
como modelo eudemonista, ou seja, considera a felicidade individual ou coletiva como
fundamento da moral humana e, com isso, revela-se a valorizagao da afetividade entre aqueles
que se consideram familia e vivem sob o mesmo teto (FRANCISCHINI, 2017, p. 85).

Contudo, ndo obstante esta previsdo legal visando socorrer os idosos, em verdade
existem pontos controvertidos que implicam em dificuldades ao acesso deste beneficio
assistencial. Pode citar como exemplo, o parametro objetivo de miserabilidade, bem como a

idade de 65 (sessenta e cinco) anos, que esta em desconformidade com a definicdo de idoso
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estabelecida pelo Estatuto do Idoso, cujo artigo 1° refere-se a idade de 60 (sessenta) anos ou
mais. Assim, em breve analise constatam-se problemas e dificuldades que dificultam o acesso
dos idosos necessitados ao beneficio assistencial. Portanto, procuraremos aqui analisar como
o INSS e o poder judicidrio deveriam aplicar o requisito objetivo da miserabilidade e as

previsdes etarias constantes na LOAS e no Estatuto do Idoso.

4.1. Do Requisito Etdrio

A Constitui¢do brasileira ndo definiu a idade exata para o idoso receber o
beneficio assistencial, deixando entdo esse ponto para ser resolvido pela legislagao
infraconstitucional. Sendo assim, atualmente, ha divergéncias sobre a idade a partir da qual
alguém pode ser considerado idoso para o fim de concessdo do referido beneficio. Como ja
citado, a Lei Organica da Assisténcia Social prevé a idade de 65 (sessenta e cinco) anos, ao
passo que o Estatuto do Idoso, (Lei n° 10.741/2003) define como tal a pessoa com 60
(sessenta) anos ou mais. Logo, estar-se-ia diante de uma antinomia, eis que duas normas que
estdo em conflitos, restando entdo a divida sobre qual deveria ser aplicada no caso concreto.

Em estudo, aponta-se que para manter a coeréncia do sistema podem ser utilizados
critérios como a hierarquia, cronologia e a especialidade (FRANCISCHINI, 2017, p. 172) e, a
partir dai, resta evidente que deve prevalecer que a idade de 60 (sessenta) anos como a correta
para concessao do beneficio assistencial ao idoso.

Inicia-se a andlise no quesito da hierarquia. A Constitui¢ao prevé a protecdo ao
idoso desamparado, determinando a preservagdo de sua dignidade humana, seu direito a vida,
a alimentagdo etc. Nao obstante ndo definir qual a idade correta para o recebimento do
beneficio assistencial, ela estabelece de qualquer modo que a ele tem direito aqueles que sdo
considerados idosos, ndo podendo uma norma infraconstitucional tal como a LOAS excluir de
tal beneficio ninguém que seja considerado como tal. Ora, ¢ certo que o Estatuto do Idoso ¢
também uma norma infraconstitucional e, por si s, ndo poderia afastar a aplicagdo da LOAS
por critério hierarquico. Entretanto, aqui ele vem em apoio a norma constitucional, sendo a
unica defini¢do genérica encontrada na estrutural legal nacional do que é um idoso. Assim, o
idoso ao qual o artigo 203, inciso V, concede o Beneficio de Prestagao Continuada s6 pode ser
aquele do Estatuto do Idoso, ou seja, qualquer individuo com 60 anos ou mais.

Seria, portanto, inconstitucional excluir de tal beneficio os individuos que estdo
entre os 60 (sessenta) e 64 (sessenta e quatro) anos. Ora, se o ordenamento juridico prevé que

pessoas com 60 (sessenta) anos ja sdo consideradas idosas e, por sua vez, as previsdes
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constitucionais determinam a assisténcia aos idosos necessitados e desemparados, ndo podera
uma lei ordinaria como a LOAS ceifar os direitos de parte dessas pessoas.

Mais evidente ainda ¢ a conclusdo em favor da idade de 60 (sessenta) anos para a
concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada quando se leva em consideracdo o critério da
cronologia, eis que a LOAS foi promulgada no ano de 1993, enquanto o Estatuto do Idoso
entrou em vigor 10 (dez) anos depois, mais precisamente no ano de 2003. De tal forma, ¢
evidente que deve prevalecer este Ultimo, valendo entdo a idade minima de 60 (sessenta) anos
para a concessao do beneficio.

Por fim, pelo terceiro critério que mencionamos, isto ¢, pelo critério da
especialidade da norma sobre o tema, ¢ inquestiondvel que o Estatuto do Idoso ¢ legislacao
especifica quanto a prote¢do dos idosos, tendo-se em vista que trata precisamente desses
cidaddos e de seus direitos constitucionalmente garantidos. Considerando-se o critério da
especialidade, também aqui ¢ forgosa a conclusio de que o beneficio assistencial em analise é
devido aos idosos com 60 (sessenta) anos ou mais. (FRANCISCHINI, 2017, p. 172-173).

Além do mais, partindo-se do pressuposto de que a legislacdo define como idoso
os individuos com mais de 60 anos, a exclusdo dos individuos que estdo entre os 60 (sessenta)
e 64 (sessenta e quatro) anos do Beneficio de Prestagdo Continuada fere, diretamente, o
principio da igualdade, eis que sua concessao somente aos idosos que possuem idade de 65
(sessenta e cinco) anos ou mais implica em anti-isondOmico de pessoas com a mesma situacao

juridica.

Apesar deste beneficio assistencial ser pago a diversos idosos, uma parcela da
populagdo carente e idosa (com idade ou superior a 60 anos) ndo se beneficia deste
amparo social. Esta exclusdo fere a protegdo constitucional garantida ao idoso, bem
como o proprio principio da isonomia e sua condi¢@o de ter uma vida digna, pessoas
que estdo numa "pobreza real" no que se refere a suas capacidades que
possibilitariam concorrer no mercado de trabalho, e uma pobreza social, pois
encontram-se desprovidas de seu contexto social. (FRANCISCHINI, 2017, p. 175).

Atualmente, se tem buscado a solugdo para esta antinomia tanto por meio de
jurisprudéncia, quanto por meio de reforma na legislacdo. Por exemplo, tramita no congresso
nacional o Projeto de Lei Senado n° 279/2012, que visa alterar "a Lei n® 8.742/1993, que
disciplina a Assisténcia Social, para dispor que o beneficio de prestagdo continuada ¢ a
garantia de um salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com sessenta anos

ou mais" (BRASIL, 2012).
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4.2. Do Requisito Objetivo de Miserabilidade — Uma breve andlise do valor real do salario-

minimo

Antes de analisar a viabilidade ou ndo do requisito objetivo de miserabilidade
estipulado pela Lei Organica da Assisténcia Social, ¢ importante destacar a propria
insuficiéncia do salario minimo no Brasil frente as necessidades basicas do cidaddo e de sua
familia. No Artigo 7°, inciso IV da Constitui¢do Federal de 1988, registrou-se a garantia ao
trabalhador de um saldrio minimo, fixado por lei e nacionalmente unificado, que seja capaz de
atender as necessidades basicas da familia, como moradia, alimentagdo, educagdo, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, resguardando, por ocasido da
dindmica da economia, os devidos reajustes periddicos para preservar o poder aquisitivo do
salario minimo.

Entretanto, na pratica, o valor do salario minimo ndo consegue garantir os direitos
previstos constitucionalmente, estando muitas vezes longe de realizar com sucesso a
finalidade pela qual foi criado. Segundo apontamento do DIEESE — Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos, no més de julho/2018 o salério
minimo nominal ¢ de R$954,00 (novecentos e cinquenta e quatro reais), enquanto o salario
minimo necessario seria de R$3.804,06 (DIEESE, 2018). Portanto, ¢ evidente que o valor
nominal do salario minimo ¢ insuficiente para garantir os direitos a familia, como moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social.

O assunto ja foi tratado pelo Supremo Tribunal Federal, quando registrou que o
valor real do saldrio minimo ndo assegura a realizacdo concreta dos direitos garantidos ao
trabalhador e sua familia, inclusive, apontou que o ndo cumprimento desta ordem social pelo
Poder Publico revela ato de inconstitucionalidade parcial por omissdo, comportamento que
qualificou como '"revestido de maior gravidade a Constituicdo", uma vez que tal
comportamento pode representar um processo informal de mudanga a Constituicdo da
Republica. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1996).

Nos termos do Artigo 20, § 3° da LOAS considera-se incapaz de prover a
manutengdo o idoso cuja familia possui renda per capita inferior a 1/4 (um quarto) do salario
minimo. Considerando o valor do salario-minimo neste ano de 2018 no valor de R$954,00
(novecentos e cinquenta e quatro reais), a renda per capita ¢ de R$238,50 (duzentos e trinta e
oito reais e cinquenta centavos). Adotou-se, portanto, na LOAS, critério objetivo para apurar a

condi¢ao de miserabilidade.
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Importante apontar que o Supremo Tribunal Federal enfrentou, por meio da Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n° 1.232-1/DF, o tema do requisito objetivo estipulado no §3°
do artigo 20 da LOAS, entendendo ser constitucional tal previsdo. Contudo, tal decisdo nao
pacificou o tema, pois decisdes em sentido contrario, inclusive, do proprio Supremo Tribunal
Federal, t€ém concedido o beneficio assistencial a pessoas cuja renda supera aquele limite.
Ademais, vale apontar que o § 11 do artigo 20 da LOAS, incluido pela Lei n°® 13.146/2015,
dispde que para a concessao do beneficio assistencial, poderdo ser utilizados outros elementos
probatorios da condigdo de miserabilidade do grupo familiar e da situagdo de vulnerabilidade.
Assim, com a inclusdo dessa disposicao legal, poder-se-ia afirmar que o Supremo Tribunal
Federal devera rever a matéria.

Contrapondo-se a insuficiéncia do salario-minimo com o critério objetivo para
concessao do Beneficio de Prestagdo Continuada, ¢ facil constatar que o requisito para aferir a
condi¢ao de miserabilidade ndo condiz com os objetivos constitucionais de erradicacdo da
pobreza, considerando-se que o proprio salario-minimo ndo satisfaz seus objetivos

determinados pela Constituicao Federal.

4.3. A inconstitucionalidade por omissdo parcial do Artigo 34, pardgrafo unico, do Estatuto

do Idoso - Lei 10.741/2003.

Outro ponto a destacar com relagdio ao tema ¢ o reconhecimento de
inconstitucionalidade do artigo 34, paragrafo unico, do Estatuto do Idoso pelo Supremo
Tribunal Federal, que ocorreu sem a pronuncia de nulidade. Diz o dispositivo que “o beneficio
jé& concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput ndo serd computado para os
fins do célculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas”. (BRASIL, 1993). O
dispositivo reafirma em seu caput que ao idoso a partir de 65 (sessenta e cinco) anos que nao
possua meios de prover sua subsisténcia, nem pode té-la provida por sua familia, ¢ assegurado
o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo nos termos da LOAS. Por sua vez, o paragrafo
unico dispde que o beneficio assistencial concedido a qualquer um dos membros da familia
ndo sera computado para fins de calculo da renda per capita na concessao do beneficio
assistencial.

Contudo, antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal, idosos que recebessem
outro beneficio de um saldrio-minimo, como, por exemplo, uma aposentadoria, teriam esse
valor incluido no célculo da renda per capita, com base em interpreta¢do a contrario sensu do

paragrafo tunico do artigo 34 do Estatuto do Idoso, segundo o qual somente nao entraria em tal
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calculo caso os valores percebidos também tivessem a natureza de beneficio assistencial.
Pacificou-se, assim, o entendimento de que "o fato de um outro membro do grupo familiar
perceber o beneficio mensal de um saldrio minimo ndo afasta a condi¢cdo de miserabilidade do
nicleo familiar” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016). O fundamento de tal decisdo a
conclusao de que, “se a situagdo da familia com renda de um salario minimo, consistente em
beneficio disciplinado pela LOAS, ¢ de miserabilidade, também o ¢ pelo RGPS, pois a
afericdo da hipossuficiéncia ¢ eminentemente de cunho econdmico" (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2016).

5. CONCLUSAO

No presente trabalho, partindo do pressuposto de que a Seguridade Social, em
especial a Assisténcia Social, ¢ um direito fundamental, procuramos analisar a condi¢do dos
idosos enquanto grupo vulneravel para entender a natureza do Beneficio de Prestacao
Continuada como mecanismo de concretizagdo da dignidade humana dos idosos, em especial
quando estes se encontram em condi¢des de necessidade. Quanto aos responsdveis por
garantir a devida assisténcia aos indiviudos desse grupo, estabelece a propria Constituigao
Federal de 1988 que os programas em favor do idoso serao preferencialmente realizadas pela
sua familia e, no caso de ndo ser esta capaz de cumprir com esta obrigagdo legal, cabe entdo a
sociedade e, principalmente, ao Poder Publico atendé-lo.

Destacou-se a necessidade de garantir a todos os idosos, mormente o
desamparado, o direito a alimentacdo adequada, especialmente por se considerar que esse
direito ndo apenas ¢ fundamental mas também ¢ pluridimensional, na medida em que auxilia a
concretizagdo de direitos como a saude, cultura, moradia, trabalho, previdéncia, entre outros
garantidos na ordem juridica.

Analisou-se também a antinomia existente com relagdo ao requisito etario, que
consiste em determinar a LOAS a idade de 65 (sessenta e cinco) para a concessdo do
Beneficio de Prestacdo Continuada, enquanto o Estatuto do Idoso reconhece como idoso a
pessoa com 60 (sessenta) ou mais, o que leva forcosamente a conclusdo de que a LOAS
estaria excluindo os idosos com a idade entre 60 (sessenta) e 64 (sessenta e quatro) anos, o
que fere o principio da igualdade.

Posteriormente, considerou-se o requisito objetivo para apurar a miserabilidade.
Apds observarmos que o salario-minimo nao corresponde ao que a Constituicdo Federal de

1988, o que leva a conclusdao de que ja de partida qualquer critério que o use como linha de
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corte para determinar quem esta em condi¢do de miserabilidade serd necessariamente falho,
ressaltamos ainda que o § 11 do artigo 20 da LOAS ja autoriza que a condi¢do de
miserabilidade seja avaliada por outros meios.

Entendemos, na verdade, que somente se abandonarmos a rigidez dos critérios de
propor¢do do salario minimo poderemos avaliar de maneira efetiva o critério da
miserabilidade para assim poder realmente concretizar o escopo constitucional de garantia dos
direitos fundamentais do idoso através do beneficio assistencial em tela.

Por fim, analisou-se os fundamentos do reconhecimento de inconstitucionalidade
do artigo 34, paragrafo unico, do Estatuto do Idoso pelo Supremo Tribunal Federal, a partir do
qual se permitiu que, no caso de um idoso que resida com outro idoso que receba beneficio
seja assistencial ou previdencidrio, tenha seu direito ao Beneficio de Prestagdo Continuada
considerado sem incluir o valor do beneficio de seu companheiro(a) no calculo da renda per
capita do nucleo familiar.

Desta forma, conclui-se que para que o Beneficio de Prestacao Continuada tenha
condi¢cdes de efetivamente contribuir para concretizar a dignidade humana do idoso,
especialmente daqueles que se encontram em necessidade emergencial, alguns de seus
critérios de concessdo precisam ser revistos em alguns de seus aspectos, de forma tal que

efetivamente todos os idosos necessitados de fato tenham pleno acesso a ele.
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