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RESUMO

GABAN, L. F. M. Beneficio de prestacdo continuada: a aplicacdo do artigo 34, paragrafo
unico, da lei 10.741/2003, como pardmetro complementar do critério da renda per capita e 0s
caminhos para um novo critério econdmico. 2016. 191 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito de Ribeiréo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2016.

Esta dissertacdo trata da regulamentacéo legal insuficiente do direito social fundamental ao
beneficio de prestacdo continuada — BPC (artigo 203, V, da Constituicdo Federal de 1988),
estampada na regra do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 (critério da renda per capita familiar ou
critério econdmico de concessdo). Estuda a viabilidade, sob o aspecto juridico, da aplicacdo da
regra do artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, como parametro objetivo complementar
e prop0e a extensdo possivel de aplicacdo desse dispositivo legal. Indica, também, considerando
como necessario o didlogo do direito com outros ramos cientificos, alguns caminhos possiveis
para futuros estudos que tenham como objeto a atividade de criacdo de um novo critério de
concessdao do BPC. O presente estudo se desenvolveu, preponderantemente, mediante exame
bibliografico, com prevaléncia do raciocinio dedutivo. Compreendeu, também, anélise de
decis6es judiciais, a qual foi enquadrada como qualitativa documental (tida como modalidade
metodologicamente mais flexivel de pesquisa empirica). Partiu-se de uma abordagem
metodoldgica que compreende a dogmatica juridica como constituida por trés dimensoes:
analitica, empirica e normativa.

Palavras-chave: Beneficio constitucional de prestacdo continuada; regulamentacdo legal
deficitéria; critério da renda per capita; artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03; caminhos
para elaboracdo de novos critérios.






ABSTRACT

GABAN, L. F. M. Benefit (Aid) of continued support: the application of Article 34, sole
paragraph, of Law 10,741/2003, as a complementary parameter of the per capita income
standard and the paths towards a new economic criteria. 2016. 192 p. Thesis (Master in Law) —
Faculty of Law of Ribeirdo Preto, Sdo Paulo University, Ribeirdo Preto, 2016.

This thesis discusses the insufficient legal regulation in the context of the fundamental social
right to the benefit of continued support — CBC (Article 203, V, of the Federal Constitution of
1988), set forth in the rule provided by Article 20, 8§3°, of Law 8,742/93 (per capita income
standard or economic criteria of concession). It also seeks to study the legal aspects related to
the viability of the application of the rule set forth in Article 34, sole paragraph, of Law
10,741/03, as a complementary objective parameter, as well as proposes a possible extension
of the enforcement of such legal provision. In addition, and considering as necessary the dialog
between law and the other scientific fields, it also indicates possible paths for future studies that
target the creation of a new concession criteria for the CBC. The study was developed based on
the review of bibliographic material, with prevalence of the deductive reasoning. It also
comprehends the review of court precedents, which were classified as documental qualitative
(considered as a more flexible methodological modality of empirical research). The
methodological approach used comprehends the legal dogmatic as formed by three dimensions:
analytical, empirical and normative.

Key-words: Constitutional benefit or aid of continued support; insufficient legal regulation; per
capita income standard; Article 34, sole paragraph, of Law 10,741/03; paths towards new
criteria.
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INTRODUCAO

O artigo 203, V, da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88%, que dispde sobre o direito do
idoso e da pessoa com deficiéncia que ndo possuam condicdes de prover a propria manutencao
ou de té-la provida por sua familia ao beneficio assistencial de um salario minimo (beneficio
de prestacdo continuada - BPC), prevé um direito humano, fundamental e social, voltado a
garantir condicdes existenciais minimas a classe de desamparados que tutela.

Afirma-se que esse direito esta radicado na dignidade da pessoa humana, principio
fundamento do Estado Democratico do Direito (artigo 1° I1ll, da CF/88) e intimamente
relacionado aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, méxime aos de construir uma
sociedade livre, justa e igualitaria e de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, | e 111, da CF/88).

O artigo 203, V, da CF/88, foi regulamentado pela Lei 8.742/93 (Lei Orgénica de
Assisténcia Social — LOAS) e, posteriormente, pela Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso). A Lei
8.742/93, em seu artigo 20, § 3°?, considerou como incapaz de prover o sustento do idoso ou da
pessoa com deficiéncia a familia® cuja renda per capita seja inferior a um quarto do salario
minimo. Ao seu turno, a Lei 10.741/03, no artigo 34*, paragrafo nico, dispds que, para efeito
de célculo da renda per capita a que faz referéncia a Lei 8.742/93, ndo sera levado em conta o
valor de BPC ja recebido por idoso membro da familia de outro idoso requerente.

Desde que passaram a existir no mundo juridico, ambos os dispositivos tém sido
intensamente discutidos no Poder Judiciario, que se revelou arena dinamica de luta para uma

veiculagdo efetiva do BPC. Em verdade, ja em momento anterior, o Judiciario atuara ativamente

1 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: [...] V - a garantia de um sal&rio minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

2Artigo 20, § 3°: Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja
renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.

SAtualmente, segundo artigo 20, § 1°, da Lei 8.742/93, a familia é composta pelo requerente do beneficio e, desde
que vivam sob 0 mesmo teto, por seu cdnjuge ou companheiro, seus pais e, na auséncia de um deles, pela madrasta
ou o padrasto, por seus irmédos solteiros, seus filhos e enteados solteiros e os menores tutelados.

4Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam meios para prover sua subsisténcia,
nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da
Lei Orgénica da Assisténcia Social — Loas.

Paragrafo unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput ndo sera computado
para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas.
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no sentido de ver regulamentado o texto constitucional e, por conseguinte, implementado o
beneficio.

Em linhas bem gerais, o artigo 20, § 3° da Lei 8.742/93 atraiu sobre si questionamentos
sobre a insuficiéncia na regulamentacdo do referido direito, o que excluiria do universo de
contemplados pessoas em situagédo de vulnerabilidade. Recebeu, comumente, interpretagdes no
sentido de ndo ser um parametro absoluto, e, por isso, admitir exce¢des. J& o artigo 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/03, agregou-se a discussao existente para servir de fundamento a teses
destinadas a ampliar, em ultima analise, o valor do limite per capita.

As crescentes demandas ecoaram nas cortes de clpula brasileiras. No Superior Tribunal
de Justica — STJ e no Supremo Tribunal Federal — STF, selecionaram-se a¢des que foram
julgadas pelas sistematicas dos artigos 543-B° e 543-C®, ambos do Codigo de Processo Civil de
1973 — CPC. No STJ, ainda, julgou-se incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais, reconhecido nos termos do artigo 14, §4°, da Lei 10.259/017. Tais
fatos, ao mesmo tempo, atestam a relevancia do tema no Judiciario brasileiro e tornam evidente
a necessidade de pesquisa-lo.

Com efeito, 0 STF, em 18/04/2013, por maioria, revendo a decisdo proferida na ADI 1232
(julgada em 27 de agosto de 1998), entendeu que os artigos 20, § 3°, da Lei 8.742/93, e 34,
paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, estampam omissao inconstitucional por regularem de forma
insuficiente o artigo 203, V, da CF/88, e declarou, assim, sua “inconstitucionalidade parcial,
sem pronuncia de nulidade” (Reclamacéo 4734 e Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963).

O resultado desse conturbado julgamento foi a manutencdo da vigéncia dos dispositivos
legais julgados inconstitucionais, porque, para o0 que importa adiantar a titulo introdutério, os
expurgar do ordenamento juridico implicaria prejuizo muito maior do que o verificado na
inconstitucional omissdo (ou regulacdo insuficiente de comando constitucional). Ao
Legislativo, portanto, foi enviado o recado de readequar os critérios de concessao do beneficio

mediante a edicdo de novas leis que viessem substituir, no ponto, as ja existentes.

SArt. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da
repercussao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

SArt. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questéo de direito, o recurso
especial sera processado nos termos deste artigo.

"Art. 14. Cabera pedido de uniformizaco de interpretacao de lei federal quando houver divergéncia entre decisdes
sobre questbes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretagdo da lei. (...) § 42 Quando a
orientacdo acolhida pela Turma de Uniformizacdo, em questdes de direito material, contrariar simula ou
jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica - STJ, a parte interessada podera provocar a manifestacdo
deste, que dirimira a divergéncia.
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Anteriormente ao julgamento do STF, a jurisprudéncia do STJ estabeleceu-se
majoritariamente em dois pontos: O primeiro deles no sentido de que a renda per capita limite
prevista no artigo 20, § 3° da Lei 8.742/93, n&o é critério exclusivo para demonstragdo do
estado de miserabilidade, de forma que se admitem, para tanto, nos casos concretos, outros
meios de prova (Recurso Especial Representativo de Controvérsia 1.112.557/MG, julgado em
28/10/2009). O segundo consistiu em adotar a interpretacao do artigo 34, paragrafo Unico, da
Lei 10.741/03, que admite a exclusdo, no calculo da renda per capita, de beneficio
previdenciario de aposentadoria equivalente a um salario minimo percebido por idoso que
integre o nucleo familiar de outro idoso que postule o BPC (Peticdo 7.203/PE, Incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia, julgado em 10/08/2011).

Esses julgados do STF e do STJ, dos quais se ocupara o capitulo 3 do presente estudo,
dentre outras coisas permitem comprovar que ha um reconhecimento pelo Judiciario (ndo sé
nas cortes de cupula, mas, principalmente, nas instancias inferiores) acerca da regulamentacédo
legal insuficiente de um direito fundamental social de inquestionavel importancia para o Estado
Democréatico de Direito Brasileiro. Todavia, ndo ha ainda uma orientacdo solida sobre qual
critério se prestaria a pautar, suficientemente e de maneira objetiva, a constatacdo da falta de
condicGes da familia para prover o sustento do idoso ou da pessoa com deficiéncia, ou, ainda,
sobre qual seria um critério de concessao adequado para, em lugar do atual critério da renda per
capita, operacionalizar-se o BPC.

ContribuicGes teoricas especificas foram direcionadas a problematica do critério per
capita. Entendimentos no sentido de ser superavel a regra do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93, e,
portanto, possivel a comprovacao de pobreza judicialmente por outras formas de prova, foram
construidos com base no principio da dignidade da pessoa humana como canone hermenéutico
(RAMME, 2012, p. 27-49), na aplicacdo da teoria da argumentacdo Klaus Giinther (BOM
FILHO; 2012, p. 147-173), da teoria estruturante de Friedrich Miller (CADEMAROTI,
SANTOS, 2012, p. 107-122), da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, com
destaque para a concepgéo de igualdade que dela decorre (BAGGENSTOS, DUARTE, 2012,
p. 87-105) e da teoria de Ronald Dworkin, com exploracdo do enfoque da igualdade como
exigéncia de se tratar todos com igual consideracdo e respeito, bem como do conceito de
integridade (BENITEZ, STRINGARI, 2012, p. 123-145). Voz dissonante se ergueu pela
impossibilidade de superacdo do referido critério legal, por meio de uma leitura da teoria
garantista de Ferrajoli, inserta em uma visdo mais rigida de separacdo dos poderes (BORTOLI,
2012, p. 51-86).
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O presente estudo vai além do questionamento sobre a possibilidade de se superar a
regra do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93. Trabalhando a premissa de que essa regra representa
uma regulamentacdo legal deficitaria do artigo 203, V, da CF/88, ele se desenvolve,
primeiramente, em torno da indagacao sobre a possibilidade de se utilizar o artigo 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/03, como parametro objetivo complementar ao critério da renda per capita
e a responde afirmativamente. Apds, o desenvolvimento direciona-se a resposta de um segundo
questionamento, qual seja, acerca da extensdo possivel da utilizacdo de dito parametro
complementar, que constitui uma primeira parte da concluséo deste trabalho.

Longe de simplesmente reproduzir-se uma tese verificada no ambito forense, neste
estudo se buscou oferecer uma contribui¢cdo académica adequada, do ponto de vista juridico, a
um problema atual que acomete a dogmatica do direito ao BPC: ha uma reconhecida
regulamentacdo legal insuficiente deste direito fundamental, ao qual a Constituicdo atribui
prioridade em termos de efetivacdo, porém, como dito acima, ndo ha ainda uma orientacdo
solida acerca de um critério objetivo que, se ndo bastante a sanar, ao menos se preste a remediar
essa lacuna legislativa, com os olhos atentos a uma maior previsibilidade na aplicacdo do
direito.

Em um segundo momento, como resultado de seu desenvolvimento, este estudo indica
alguns caminhos possiveis para futuros estudos que tenham como objetivo a atividade de
criagdo de um novo critério econdmico de concessdo do BPC. Para tanto, considerada

necessario o dialogo do direito com outros ramos cientificos.

1.2 CONSIDERACOES SOBRE OS MODELOS TEORICOS ADOTADOS

O objeto do presente trabalho, a saber, a analise, para concessdo do BPC, da
possibilidade da utilizacdo do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei Federal 10.741/03, como um
parametro objetivo e complementar ao parametro (renda per capita) fornecido pelo artigo 20,
8 3°, da Lei 8.742/93, bem como a busca por estabelecer as premissas iniciais para um estudo
posterior sobre os caminhos para criagdo de um novo critério objetivo destinado a uma
veiculacdo efetiva do direito estudado, requer a tomada de posi¢des em algumas das inimeras
e infindaveis questdes que permeiam as discussoes travadas sobre os direitos fundamentais.

Para chegar ao objetivo pretendido, assim, mostrou-se imprescindivel esclarecer a linha
tedrica a ser seguida em relagdo a construgcdes como norma de direito fundamental, suporte
fatico, restricbes e contetdo essencial dos direitos fundamentais e eficicia das normas

garantidoras de direitos fundamentais. Para essas questfes, 0 modelo tedrico adotado, sobre o
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qual se alicercara em boa parte a construgdo teodrica proposta neste trabalho, serd o proposto por
Virgilio Afonso da Silva (2011a). Conjuntamente a este modelo, dardo suporte ao que aqui sera
erigido a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy (2011).

Tratando-se de construcdo tedrica partida de modelos tedricos previamente
estabelecidos, as consideracgdes que serdo feitas sobre os modelos adotados se destinaréo apenas
a justificar a sua adogdo ou a esclarecer algum ponto que seja relevante ao objeto proposto ou
que facilite a compreensdo. Adentrar as inUmeras discussdes que circundam os modelos em si
e as teorias que lhes serviram de suporte faria desviar, de maneira claramente prejudicial, o foco
da pesquisa, tornando-a inexequivel.

Assim sendo, o presente trabalho ndo se destina a uma anélise critica das teorias que
compdem os modelos tedricos adotados para, ao final, dizer que elas sdo melhores ou mais
adequadas que outras existentes e que com elas concorram. Ao contrario, ele parte do
pressuposto que, embora passiveis de criticas e destituidas de um carater absoluto que lhes
recomende como “tnica solugdo para todos os males”, elas séo suficientemente adequadas para
embasar a construcdo tedrica que se quer propor.

Contudo, a adoc¢éo de tais modelos reclama uma exposi¢ao prévia de uma ideia que Ihes
é pressuposta, qual seja, que uma constituicdo deve ser dotada de forca normativa, e demanda
também uma consideracao de carater histérico, mesmo que muito breve, do contexto que lhes
antecedeu e no qual foram concebidas, no Brasil, algumas das teorias que Ihes podem ser

declaradamente incompativeis.

1.2.1 A forga normativa da Constituigéo

Para fornecer a nocao do que aqui se entendera por for¢a normativa de uma constituicao,
no caso, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, sera utilizada a classica licdo de Hesse
(1991), exposta no trabalho apresentado em sua aula inaugural na Universidade de Freiburg,
Alemanha, em 1959. Nele Hesse combateu a tese que Ferdinand Lassalle exp6s, no dia 16 de
abril de 1862, em uma conferéncia sobre a esséncia da Constituicdo, proferida em uma
associacéo liberal-progressista de Berlim. Com pequenas variagdes, a tese de Lassale exercia
ainda influéncia no meio juridico aleméo. Segundo sua visdo, questdes constitucionais seriam
politicas e ndo juridicas. A Constituicdo de um pais seria a denominada de Constituicéo real,

que era expressada pelas relacdes de poder nele preponderantes®. A Constituicéo juridica ndo

8 Para Lassalle, o poder militar, representado pelas Forcas Armadas, o poder social, representado pelos
latifundiarios, o poder econdmico, representado pela grande indUstria e pelo grande capital e, por fim, ainda que
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passaria de um mero pedaco de papel, cuja existéncia condicionava-se a sua compatibilidade
com a Constituicdo real. Considerada em suas consequéncias, essa tese significava que a
Constituicdo juridica sucumbiria diuturnamente em face da Constituicéo real.

Sob esse pano de fundo, Hesse entdo buscou demonstrar que a Constitui¢do juridica
contém, ainda que de forma limitada, uma forca propria, motivadora e ordenadora da vida do
Estado para, no final de sua exposicdo, discorrer sobre a relevancia de sua tese para a ordem
constitucional alema entdo vigente.® Evidentemente, fornecido o contexto para melhor
compreensdo da ideia — e sem perder de vista o objeto do presente trabalho —, interessara aqui
0 que da contribuicdo do autor transcendeu as especificidades como local e tempo da exposigéo
e serviu de influéncia para se pensar o direito em terras brasileiras.

O ponto de partida de Hesse é a admissdo do fato de que ordenacéo juridica e realidade
coexistem em um contexto inseparavel e condicionam-se reciprocamente; nem uma, nem outra,
devem ser consideradas, de forma radical, isoladamente. Nas palavras do autor: “Faz-Se mister
encontrar, portanto, um caminho entre o abandono da normatividade em favor do dominio das relages
faticas, de um lado, e a normatividade despida de qualquer elemento da realidade, de outro.” (HESSE,
1991, p. 14).

A Constituicdo, para o autor, detém uma pretensdo de eficacia, que significa que as
situacOes por ela reguladas pretendem ser concretizadas na realidade. Essa pretensdo, embora
deva necessariamente levar em conta as condic¢des histéricas de sua realizacdo — manifestadas
pelas relacGes de interdependéncia de condi¢des naturais, técnicas, econémicas e sociais —, bem
como as concepcdes sociais concretas e os valores fundamentais para cada povo, é a eles
autdbnoma e com eles ndo se confunde. Isso implica dizer que a Constituicdo ndo é apenas a
expressdo de um ser — reflexo das condicGes faticas de sua vigéncia — mas também de um dever
ser, pois, em virtude da pretensdo de eficacia, procura imprimir ordem e conformacdo a
realidade social e politica. Nas palavras de Hesse:

Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em
relacio a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura
normatividade, nem a simples eficacia das condigdes socio-politicas e
econbmicas. A forca condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas (HESSE, 1991, p. 15).

ndo equiparado ao significado dos outros, o poder intelectual, expressado pela consciéncia e pela cultura gerais
(HESSE, 1991, p. 9). Hesse (1991, p. 10), no tempo de sua exposicao, anota que o pensamento de Lassalle, embora
permanecesse influente, apresentava-se de forma mais simplificada e imprecisa e nele ja ndo eram considerados
como fatores reais de poder a consciéncia e a cultura gerais.

9 Por exemplo, em conclusdo de suas ideias, Hesse aponta como um fator negativo, a revelar uma antecipada
capitulacdo do Direito Constitucional diante do poder dos fatos, ndo dispor a Lei Fundamental Alema, na ocasido,
de uma disciplina sobre o estado de necessidade.
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A Constituicdo, portanto, segundo essa linha de pensamento, adquire for¢a normativa
na medida em que consegue realizar a pretensao de eficacia e s6 conseguira realiza-la na medida
em que ndo ignore por completo as condicdes historicas de sua realizacao e as condic¢des sociais
concretas e os valores considerados fundamentais para cada povo.

E certo que ndo ha como reivindicar exatido rigida nem consenso absoluto sobre o que,
em uma sociedade, possam ser valores considerados fundamentais'’, sendo aceitavel que haja
polémica também sobre o que dela sejam “as condigdes sociais concretas”. Isso, contudo, ndo
invalida a tese de Hesse, que nada mais quis mostrar, com tais assertivas, que a forga normativa
da Constituicdo encontra limites na realidade social em que esté inserida, é dizer, que a despeito
de possuir poder de conformar, ordenar e em dada medida, transformar a vida no Estado, ndo
cria, a partir de si, pelo poder exclusivo de seu texto, uma nova sociedade. Como a intengédo
aqui é apenas fornecer a ideia pressuposta aos modelos tedricos que serdo adotados nesse
estudo, ndo convém alongar-se mais nesse ponto.

Prossegue Hesse mencionando que admitir a forca normativa da Constituicdo implica
compreendé-la (a Constituicdo juridica) como forca ativa, isso €, como capaz de impor tarefas
e, efetivamente, realiza-las, cabendo identificar, para tanto, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, a vontade de concretizar
a ordem que estabelece, o que denomina o autor “vontade de Constituigdo”.

Essa vontade da “vontade de Constitui¢ao” tem sua base na compreensao do valor e da
necessidade de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme; de que essa ordem constituida € uma ordem que precisa estar em
constante legitimacdo, pois ndo se resume a ordem legitimada pelos fatos e, por fim, de que
essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana (ela adquire e mantém sua
vigéncia através de atos de vontade, sobretudo dos principais responsaveis pela ordem
constitucional) (HESSE, 1991, p. 19-20).

Evidentemente, um olhar analitico, isto €, aquele voltado a anélise, dentre outras coisas,

de um conceito, exigiria maior aprofundamento sobre os elementos que integrariam a “vontade

10°Vide, por exemplo, as discussdes travadas no ambito da filosofia politica, a exemplo do que se faz remissdo a
CAMPBELL, Tom D. Justice as Fairness: Contractual Approach. In: CAMPBELL, Tom D. Justice (Issues in
Political Theory), 3. ed. London: Palgrave Macmillan, 2010, p. 91-115 e a KYMLICKA, Will. A igualdade
liberal. In: KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Traducao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 63-98. E possivel, contudo, como se vera, no ambito da dogmatica juridica, buscar extrair
valores fundamentais a partir do texto constitucional positivo. Quais seriam eles e qual o peso que teriam em cada
abordagem relativa aos direitos fundamentais, por exemplo, é algo que, a partir dos modelos adotados nesse estudo,
deve ser resultado de uma argumentacéo juridica racional.
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de Constitui¢do”, e, por conseguinte, um detalhamento mais preciso de seu significado. Nada
obstante, acredita-se ter aqui o necessario!! da exposicdo de Hesse para estabelecer o que se
entende, no presente estudo, por uma constituicdo dotada de forca normativa: € aquela capaz de
conformar, ordenar e, em dada medida, transformar a realidade em que esta inserida, embora o
faca de forma limitada por estar condicionada aos elementos de fato dessa mesma realidade. E
aquela que, mesmo ostentando essa caracteristica, é capaz de estabelecer tarefas e fazé-las
cumeprir.

Como dito, entende-se que uma constituicdo dotada de forca normativa é um
pressuposto para leitura dos modelos tedricos ora adotados e, por conseguinte, para tornar
possivel a construcdo tedrica que sobre eles se erigira. E, nesse passo, parte-se da aceitacdo da
premissa de que a atual Constituicdo brasileira possui, nesses moldes, forca normativa, e que
ela € o lugar imprescindivel para uma efetiva discussdo acerca do fortalecimento e da

concretizagdo de direitos fundamentais sociais.

1.2.2 Breve contextualizacdo historica

Dizer que a Constituicdo de 1988 é dotada de forca normativa tornam necessarias
algumas notas de carater historico para situar os modelos teéricos utilizados. O modelo proposto
por Silva, V. (2011a), e a possibilidade de utilizacdo do de Alexy (2011), sdo evidencias de um
momento mais recente no debate travado, no Brasil, no &mbito da dogmatica'? dos direitos
fundamentais, no qual se conta com uma aceitacdo mais ampla, seja na atividade doutrinaria,

seja na pratica dos tribunais - sobretudo de nossa Corte Constitucional e de nossos tribunais

11 Hesse trabalha ainda, de forma resumida, com o que denomina pressupostos que permitem a Constituicdo
desenvolver de forma 6tima sua forga normativa, os quais se relacionariam tanto com o conteldo de uma
constituicdo como com a pratica constitucional. No que diz respeito a pratica constitucional, o autor menciona
possuir a interpretagdo um significado decisivo para consolidacéo e preservacédo da for¢a normativa da constituicdo
(HESSE, 1991, p. 25). Sobre esses pressupostos nao se tratara aqui. Contudo, deixa-se claro que, nada obstante
ocupe, sob a 6tica dos modelos tedricos adotados, a interpretacdo das normas constitucionais um papel fundamental
no presente trabalho, haverad um distanciamento, nesse ponto, do que defende Hesse — a0 menos quanto ao
desenvolvimento mais detalhado que o autor faz da ideia em outra publicacdo (Elementos de Direito Constitucional
da Republica Federal da Alemanha, 1998). Isso porque Hesse concebe a interpretacdo constitucional admitindo
como valido o conceito de norma previsto na teoria Friedrich Muller. Além de ser um critico declarado ao método
do sopesamento, utilizado nas teorias de teorias de Alexy (2011) e de Silva, V. (2011a), Mdller enquadra-se,
segundo Silva, V. (2011a, p. 82-89), entre 0s autores que, a protecdo dos direitos fundamentais, comungam da
aceitacdo de um suporte fatico restrito. Como se vera no capitulo 2, tais posicionamentos sdo antag6nicos aos
tomados no presente estudo, que aceita um suporte fatico amplo dos direitos fundamentais e perfilha-se a teoria
externa. O reconhecimento desse antagonismo, neste trabalho, € resultado de uma mudanca do posicionamento
tedrico adotado em monografia de conclusdo de curso.

12 Sobre o conceito de dogmatica juridica adotado neste trabalho, conferir 1.3.
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superiores —, da ideia de que as normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais
sdo dotadas de eficacia.

Para projetar a figura que se quer formar, serdo utilizadas, preponderantemente,
consideracBes iniciais contidas em dois trabalhos: o de Silva, V. (2011a), “Direitos
Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacial®”, e de Ana Paula de Barcellos (2011),
“A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa
humana”. Serdo utilizadas, também, as consideracdes finais de José Afonso da Silva (2012), na
edicdo atual do célebre estudo “A aplicabilidade das normas constitucionais”.

Parte-se do trabalho de Silva, V. (2011a), pelo qual o autor obteve em 2006, por
concurso, a titularidade da catedra de Direito Constitucional e Direitos Fundamentais da
Universidade de Sdo Paulo-USP. H4, no primeiro capitulo, destinado a introdugdo, um topico
denominado “Esclarecimento quase desnecessario” (SILVA, V., 2011a, p. 28-30), no qual o
autor explicita que colocar em questdo ou tentar superar uma tese ndo significa qualquer
desrespeito a tese que se procura questionar ou superar. Explica que, no mais das vezes, ocorre
0 contrario, uma vez que a propria existéncia de uma teoria cria as condi¢Ges para futuros
desenvolvimentos, questionamentos ou tentativas de superacao.

Para ilustrar o que quis dizer, menciona ainda dois exemplos: uma famosa frase utilizada
por Isaac Newton: “[...] enxergar mais longe sé € possivel quando se pode estar nos ombros de
gigantes.”*. (SILVA, V., 2011a, p. 29), assim como, a titulo de um exemplo contemporaneo,

arelacdo entre H. L. A. Hart e Ronald Dworkin. Sucessor de Hart em catedra da Universidade

13 Como dito no tdpico anterior 1.2, é o que foi adotado como modelo de analise preponderante neste estudo.

14 Esclareceu Silva, V., (2011a, p. 29) em nota de rodapé, fornecendo o contexto de utilizacdo e valendo-se de
citacdes textuais, que, embora Newton tenha usado essa expressdo em carta enderecada a Robert Hooke, em
06.02.1676, essa ideia costuma a ser atribuida a John of Salisbury, em The Metalogicon, em 1159. A mencéo a
Isaac Newton, contudo, talvez ndo causasse o efeito desejado se destinada a fisicos. Stephen Hawking, fisico
contemporaneo que ocupou, por trinta anos, a catedra de professor lucasiano da Universidade de Cambridge, a
mesma ocupada no passado por Isaac Newton, o descreve como um homem ndo agradavel e beligerante,
mencionando alguns episddios de sua vida académica. Um deles seria o embate travado com John Flamsteed,
astrdnomo real que fornecera muitos dados para a elaboragdo da obra “Principia Mathematica”, uma das mais
influentes de Newton. Flamsteed, posteriormente, passou a negar informages que Newton lhe pedia. Segundo
Hawking, Newton, entdo presidente da Royal Society, nomeou a si mesmo membro do corpo diretivo do
Observatério Real e, entdo, tentou obrigar a publicacdo imediata de dados. Chegou a conseguir que o trabalho de
Flamsteed fosse apreendido e preparado para publicagdo pelo inimigo mortal deste, Edmond Halley. Flamsteed
levou os casos aos tribunais e obteve uma ordem judicial que proibia a distribui¢do do trabalho obtido por Newton,
que, furioso, tentou apagar sistematicamente todas as referéncias a Flamsteed em edi¢des posteriores dos
“Principia Mathematica”. Outro episdédio mencionado por Hawking (2015) foi a disputa travada entre Newton e 0
filésofo alemao Gottfried Leibniz. Ambos reivindicavam a criacdo do ramo da matematica denominado Célculo e
contavam, no meio académico, com ferrenhos defensores. Embora, segundo Hawking, saiba-se ter Newton criado
0 Célculo anos antes de Leibniz, ele publicou seu trabalho bem mais tarde. Newton, entdo, como estratégia para
comprovar sua a precedéncia a Leibniz, teria escrito artigos de préprio punho e mandado publicar em nome de
amigos. Mais tarde, tendo Leibniz apelado a Royal Society para resolver a questdo, Newton, como presidente,
teria nomeado um comité formado apenas por seus amigos e redigido e publicado, através da Royal Society, o
relatorio deste comité, no qual Leibniz era oficialmente acusado de plagio (HAWKING, 2015).
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de Oxford, Dworkin construira parte de sua distingdo entre regras, principios e politicas
combatendo o positivismo juridico lecionado por seu antecessor, sem, contudo, negar a
importancia do trabalho combatido.

Com tal exposicao, Silva, V. (2011a) quis deixar claro que a tese defendida ndo constitui
“falta de respeito”, de carater pessoal ou as tradi¢cdes consolidadas e, principalmente, a tese, da
qual diverge profundamente, de autoria de Silva, J. (2012), apresentada também em concurso
para provimento de cargo de Professor Titular de Direito Constitucional na Faculdade de
Direito de Sdo Paulo-USP, em agosto de 1969. A tese antagbnica a de Silva, V. € a constante
da obra, de ampla aceitagdo nacional e de inegavel importancia para o direito constitucional
brasileiro, denominada “Aplicabilidade das normas constitucionais” °, na qual também se
extrairdo algumas considerac@es nas linhas adiante. No capitulo 7, destinado a concluséo, para
0 que aqui interessa fixar, afirma o autor:

A classificacdo de José Afonso da Silva teve o inegavel mérito de romper com
a concepcdo de norma constitucional despida de qualquer eficacia. Essa é
uma idéia agora consolidada. O que se propde é tentar ir um pouco além
(SILVA, V., 20114, p. 255).

Tome-se agora o trabalho de Barcellos (2011), dissertacdo de mestrado apresentada na
Universidade Estadual do Rio de Janeiro-UERJ, em 2001, com o titulo “A eficacia juridica dos
principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana”. Luis Roberto Barroso,
que posteriormente viera a integrar a Banca Examinadora que aprovou o trabalho de Silva, V.,
mencionado acima, fora orientador da autora. A cargo dele também ficara o preféacio das edi¢coes
do trabalho que vieram a ser publicadas.

Ha alguns detalhes dignos de nota. Barroso, no prefacio, anota que Silva, J. compds a
Banca Examinadora da dissertacdo, tendo vindo dele a sugestdo, acolhida, de aprovagdo do
trabalho com distingdo e louvor. Assinalou também viver o direito constitucional brasileiro um
momento virtuoso, por apresentar, do ponto de vista da elaboracdo cientifica e da préatica
jurisprudencial, duas mudancas de paradigmas, a saber, 0 compromisso com a efetividade das
normas constitucionais e o desenvolvimento de uma dogmatica de interpretacdo constitucional.
Quanto a primeira mudanca, observou: “Passou a ser premissa do estudo da Constitui¢ao o
reconhecimento de sua for¢a normativa, do carater vinculativo obrigatorio de suas disposicdes,
superada a fase em que tratada como um conjunto de aspira¢des politicas [...]” (BARCELLOS,
2011).

15 Editora Malheiros, atualmente na oitava edigdo (2012).
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Ao tratar do principio da dignidade da pessoa humana, cerne, como o proprio titulo
evidencia, do trabalho que entdo apresentava, Barroso referiu haver no Brasil e no mundo um
momento de elaboracdo doutrinaria e de busca por maior densidade juridica do dito principio e
recorreu ao fato de ter se manifestado, no inicio da década de noventa, com ceticismo em
relagdo a utilidade deste para concretizacdo dos direitos fundamentais'®. Esclareceu, contudo,
ter se tratado de manifestacdo datada, que representava uma reacdo a repeticdo de erros do
passado, manifestos por meio de algumas decisdes judiciais.

Ainda no inicio da obra, na introducédo a primeira edicdo, Barcellos expde claramente o
contexto no qual seu estudo comegou a tomar forma: o incbmodo surgido, em um fim de semana
do inicio de 1999, ap6s pessoalmente ter percorrido algumas ruas do bairro de Ipanema e, em
sequida, parte da favela de Parada de Lucas, duas regifes da cidade do Rio de Janeiro que
distam entre si aproximadamente 30 (trinta) quildmetros. Marcadas por gritante diferenca
social, a favela ndo contava sequer com saneamento basico e o trafico de drogas dominava o
local, ao passo que em Ipanema vinham sendo realizadas, ao longo dos ultimos anos, obras de
embelezamento urbano promovidas pela prefeitural’. Esse incomodo forneceu a tonica de seu
problema de pesquisa: investigar se ao direito® estaria reservado um papel na distribuicio de
bens em nosso Estado (BARCELLOS, 2011, p. 6).

Das notas iniciais desses dois trabalhos ja é possivel ter uma nocdo da contextualizacao
historica a que se pretende chegar neste topico. Mas para concluir a ideia aqui trabalhada,
recorre-se as consideracdes contidas na tltima edi¢do do aclamado trabalho de Silva, J. (2012),
posto em questdo por Silva, V. (2011a).

No apéndice intitulado “Resposta aos Criticos”, no qual em esséncia rebate as criticas
de Silva, V. e de Wilson Steinmetz (topicos Il e 111, respectivamente), o autor formulou topico
introdutdrio ao qual intitulou “O Sentido da Tese Aplicabilidade das Normas Constitucionais”.
Nele, descreve o contexto e motivos da confecgdo da obra, esclarecendo que pretendeu com ela
dar nova dimenséo ao Direito Constitucional que vinha sendo ensinado até aquela ocasido na
USP (final da decada de sessenta, durante a ditadura militar em nosso pais). Julgava a disciplina

muito atrasada e voltada apenas a parte organizacional do Estado, o que acabava por revelar,

16 Apontou como fonte da sua manifestagdo o texto “Principios constitucionais brasileiros ou de como o papel
aceita tudo”, veiculado no volume 1 da Revista Trimestral de Direito Publico.

17" A autora deixou o registro, em nota de rodapé, de que o quadro descrito ndo havia sofrido alteracOes
significativas quando da elaborag8o da segunda edicdo do livro (publicada em 2008).

18 Barcellos, para tanto, concebe o direito na qualidade de técnica ou ciéncia normativa e considera a ordem juridica
em vigor ao tempo de seu trabalho (que pode ser considerada, de maneira geral, ao menos tendo-se em mente a
Constituicao Federal de 1988, a ordem juridica atualmente vigente).
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de forma expressa ou ndo, uma concepc¢do de que a Constituicdo se constituia em instrumento
de defesa do Estado e ndo de defesa dos direitos fundamentais, sobre os quais, alias, nada se
dizia nos bancos da referida faculdade (SILVA, J., 2012, p. 265).

A intencdo era, pois, sinalizar que o ensino do Direito Constitucional naquela instituicdo
deveria sofrer profunda revisdo, maxime para se entender a Constituicdo como um instrumento
destinado a protecdo dos direitos fundamentais, de sorte que a organizacdo do Estado so teria
sentido como um aparato protetivo desses direitos. Nas palavras do autor:

[...] E isso deveria comecar pela valorizagdo da Constituicdo e das normas
constitucionais, especialmente daquelas que visam a tutela dos direitos
sociais, tidos estes como pressupostos da prépria efetividade dos direitos de
igualdade e de liberdade. Esse foi o sentido dagquela minha monografia de
concurso. [..] Na época, é de se lembrar, as Faculdades de Direito
ministravam seus cursos centrados na apresentacdo dos direitos privados,
constituidos e regrados pelo Codigo Civil, que era entendido como ponto
nuclear do ordenamento juridico. A monografia, seguida de outras obras do
Autor, como o Curso de Direito Constitucional Positivo, tinha, pois, uma
missdo fundamental, qual seja a de atrair o Direito Constitucional para o
centro do ordenamento juridico (SILVA, J., 2012, p. 265).

O trabalho em questdo tivera como instrumental de analise a Constitui¢do do Brasil de
1967 e, na segunda edicdo, também a Emenda Constitucional nimero 1, de 17 de outubro de
1969 (SILVA, J., 2012, p. 16). Atualmente, Silva J. (2012), diz cumprir a Constituicao Federal
de 1988 o papel de prestigiar os direitos fundamentais da pessoa humana e ser ela, certamente,
o resultado de movimento comecado a partir de sua monografia.

Essas brevissimas notas, langadas talvez até de maneira pouco convencional
(percorrendo introdugdes, prefacio e apéndice dos trabalhos analisados), destinaram-se a
mostrar que hoje o que € aceito com uma maior tranquilidade no meio académico e na préatica
dos tribunais brasileiros ndo o foi num passado préximo.

O que ilustram, nos pontos abordados, a monografia de Silva, J., a dissertacdo de
Barcellos e a tese de titularidade de Silva, V., é que houve um intenso movimento no meio
académico para o reconhecimento de que normas constitucionais, principalmente as que versem
sobre direitos fundamentais, fossem dotadas de eficacia. Nesse movimento, cada autor, do que
0s mencionados acima sdo exemplo, teve o intuito claro de reagir, cada qual a sua maneira, aos
descompassos sociais de seu tempo, buscando com seus trabalhos, expressamente, transformar
a sociedade brasileira.

Portanto, quando se faz referéncia a possibilidade de adotar-se, para o fim perseguido
nesse trabalho, modelos teodricos por estar-se diante de um “momento mais recente” do debate

nacional sobre a dogmatica dos direitos fundamentais, ndo se pretende, de maneira nenhuma,
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erguer o estandarte do “novo” em desprestigio do que passaria a ser considerado “velho”, errado
e inatil. Pelo contréario, conjuntamente com Silva, V. (2011a) admite-se que algumas teorias
que hoje possam ser consideradas antagdnicas as aqui utilizadas, sobretudo a proposta por Silva,

J. (2012), foram fundamentais para lhes preparar o terreno para edificacéo.

1.3 METODO

O presente estudo foi desenvolvido, preponderantemente, mediante exame bibliografico,
com prevaléncia do raciocinio dedutivo, assim entendido como o processo que parte de
premissas gerais para constatacOes particulares, de sorte que, validadas as premissas, serdo
também validas as conclusdes (FONSECA, 2009, p. 23).

Compreendeu, também, analise de decisbes judiciais, a qual foi enquadrada como
qualitativa documental (tida como modalidade metodologicamente mais flexivel de pesquisa
empirica), segundo a concepc¢ao fornecida por Godoy (1995, p. 20-29).

Para autora, os estudos qualitativos possuem algumas caracteristicas basicas:
comumente, estdo associados a pesquisa de campo, a uma captacdo in loco do fendmeno em
estudo, no contexto em que ocorre e do qual € parte, a partir da perspectiva das pessoas nele
envolvidas. Contudo, ela enquadra a investigacao sobre documentos como uma das espécies de
estudo qualitativo, muito embora essa forma de investigacdo néo se revista de todos os aspectos
basicos que identificam os trabalhos qualitativos.

Isso, segundo a autora, se deve ao fato de a abordagem qualitativa ndo se apresentar
como uma proposta rigidamente estruturada, permitindo que a imaginacéo e a criatividade
levem os investigadores a propor trabalhos que explorem novos enfoques. Nessa perspectiva, a
pesquisa documental pode trazer contribuicdes importantes ao estudo de alguns temas. Sob essa
orientacdo, especifica:

O exame de materiais de natureza diversa, que ainda ndo receberam um
tratamento analitico, ou que podem ser reexaminados, buscando-se novas e/ou
interpretacbes complementares, constitui 0 que estamos denominando
pesquisa documental (GODQY, 1995, p. 21).

Godoy (1995, p. 21-22) entende que a palavra “documentos” deve ser conferida uma
acepcdo ampla, incluindo os materiais escritos, como, por exemplo, jornais, revistas, diarios,
obras literarias, cientificas e técnicas, cartas memorandos e relatorios. Ressalta, também, que
merecem especial atencéo na pesquisa documental a escolha dos documentos, 0 acesso a ele e
sua analise. Observa que a escolha do documento nao pode ser um processo aleatorio, mas deve

se dar em funcdo de alguns propdsitos, ideias ou hipdteses.
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Relevantes ao objeto do presente estudo, seréo analisados, do STF, a Reclamacdo 4734,
0s Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1232.
Do STJ, foram selecionados o Recurso Especial Representativo de Controveérsia 1.112.557/MG
e a Peticdo 7.203/PE, cujos teores foram obtidos pela internet.

O exame das decisdes judiciais teve lugar no capitulo 3 (tépico 3.3), no qual foram
esclarecidas as razdes de sua escolha e da decisdo por uma perspectiva mais aprofundada da
analise, que levou em consideracdo, além do resultado dos julgamentos, a exposi¢do das
hipdteses de fato (quando existentes) que Ihes constituiram pano de fundo e de todas as
manifestacdes dos ministros que tenham sido objeto de registro escrito e que de alguma forma

guardaram pertinéncia com as razoes de decidir.

1.3.1 Abordagem metodoldgica e desenvolvimento do trabalho

Partiu-se de uma abordagem metodol6gica pautada na divisdo da dogmaética juridica tal
como compreendida por Alexy (2011, p. 32-38)*°. Sob esse modo de ver, a dogmatica juridica,
entendida como o que é praticado pela Ciéncia do Direito em sentido estrito, possui trés
dimensdes: analitica, empirica e normativa.

A dimensdo analitica consiste na disseccdo sistematico-conceitual do direito vigente.
Estende-se desde a anlise de conceitos elementares (por exemplo, norma, direito subjetivo),
passa por construcdes juridicas (por exemplo, efeito dos direitos fundamentais perante
terceiros) e vai até o exame da estrutura de um sistema juridico (por exemplo, irradiacdo dos
direitos fundamentais) e da fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais (exemplo,
sopesamento de direitos).

A dimensdo empirica, para 0 que aqui interessa, compreende a cognicdo do direito
positivo e valido, que ndo se esgota na descricdo da lei, mas também inclui a descricdo e
progndstico da pratica judicial.

Ja a dimensdo normativa avanga para além do simples estabelecimento do que, na
dimensdo empirica, pode ser elevado a condi¢éo de direito positivo valido e diz respeito a critica
da praxis juridica, sobretudo da praxis jurisprudencial. Para o que aqui importa, a questao

central da dimensdo normativa é determinar qual a decisio correta em um caso concreto®® a

19 Esta é também a abordagem metodoldgica utilizada por Silva, V. (2011a) em seu modelo teérico.

20 por caso concreto pode-se compreender dois significados distintos entre si (SILVA, V., 20114, p. 140, nota de
rodapé n° 64). O primeiro deles refere-se a decisdo de um caso especifico pelo Judiciario (acepgdo ndo-técnica).
O segundo diz respeito a uma decisdo do Legislativo sobre a colisdo de direitos fundamentais; uma situacdo
hipotética, mais geral e abstrata que a abarcada pelo primeiro significado, mas que possui feicdo concreta, na
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partir do direito positivo valido. Silva, V. (2011a, p. 32), menciona ser essa dimensdo, em
muitos casos, a propria expressdo do que se define por trabalho académico: responder
adequadamente ao problema analisado.

A Ciéncia do Direito, embora ndo exclusivamente, é encarada como uma disciplina de
carater pratico, uma vez que a pergunta central, em um caso real ou hipotético, diz respeito ao
que deve ser?!. Para cumprir essa funcéo pratica de forma racional, ela deve ser uma disciplina
multidimensional, isto &, as trés dimensdes devem ser combinadas, ou, escrevendo-se de outro
modo, a combinacdo das trés dimensdes €, para essa vertente tedrica, uma condicdo necessaria
da racionalidade da Ciéncia Juridica como disciplina préatica.

Portanto, sobre esta perspectiva pautou-se a divisao do presente trabalho. No capitulo 2,
foi feita explanacdo preponderantemente descritiva dos conceitos necessarios a compreensao
do direito ao BPC como um direito fundamental, sob a 6tica da teoria dos principios de Alexy
(2011) e do modelo tedrico de Silva, V. (2011a) — que é predominantemente analitico. Sem
embargo da énfase expositiva, neste capitulo desenvolveram-se algumas ideias, dentre as quais
a definicdo da norma de direito fundamental do artigo 203, V, da CF/88, quanto a estrutura,
como uma regra juridica.

No capitulo 3, a énfase recaiu sobre a dimensdo empirica da dogmatica juridica. Nele
foi feita breve exposicao das normas juridicas relativas a concessédo do BPC e das que definem
a sua gestdo. Analisaram-se também as decisdes judiciais que se fez menc¢do no topico anterior
a fim de, dentre outras informacdes importantes ao problema de pesquisa, extrair-se, a partir da
atividade do Poder Judiciario, a conclusdo acerca da regulamentacdo legal deficitaria do artigo
203, V, da CF/88, trabalhando-a a luz do modelo teérico adotado (omissao parcial destituida de
fundamentacéo constitucional).

Essa conclusdo foi reforcada pelo exame das atividades dos Poderes Executivo e
Legislativo na regulamentacdo do BPC, levado a efeito por meio de considera¢des sobre estudo
realizado por Miranda (2013, p. 439-476), cuja confeccdo, em grande parte, erigiu-se sobre

analise do material normativo (e tambeém sobre o material decorrente da atividade de produgéo

medida em que a op¢do do Legislativo, ainda que no plano hipotético, representa uma delimitacdo no universo
mais geral e abstrato da importancia em si dos direitos fundamentais. Como exemplo, Silva, V. (2011a) menciona
a atividade legislativa que cria o tipo penal de calunia (artigo 138, do Cdédigo Penal): o “concreto” para o segundo
significado ndo seria um caso da realidade em que se verificasse a pratica de callinia, mas sim a situacdo hipotética
descrita na norma penal que representa a opc¢ao do Legislativo, no caso, em favor da honra e em detrimento da
liberdade de expresséo.

21 Para o autor, essa questdo é formulada a partir da perspectiva do juiz, o que ndo significa que a Ciéncia do
Direito ndo possa abranger outras perspectivas, nem que sempre diga respeito, de forma direta, a solucéo de casos
concretos, mas apenas que a perspectiva do juiz é tipica do Direito e que as teorias e enunciados partidos dela,
ainda que abstratos, dizem respeito a fundamentacdo de juizos concretos de dever-ser (ALEXY, 2011, p. 37).
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do material normativo) produzido no periodo de 1993 a 2010, bem como sobre o exame de
documentos que resultaram de conferéncias nacionais, havidas no mesmo lapso temporal, nas
quais foram discutidas questbes relativas ao BPC. Por fim, no capitulo 3 foi respondida,
afirmativamente, a pergunta concernente a possibilidade de se utilizar o artigo 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/03, como um parametro objetivo complementar ao critério da renda per
capita do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93.

Os capitulos 4 e 5 foram desenvolvidos sob o enfoque da dimensdo normativa da
dogmatica juridica e destinaram-se a responder a pergunta sobre a extensdo possivel de
aplicacdo do artigo 34, paréagrafo Unico, da Lei 10.741/03, bem como a indicar os caminhos
possiveis para futuros estudos que se dediquem a criacdo de um novo critério de concessao do
BPC em lugar do critério econémico atualmente vigente.

O capitulo 4 destinou-se ao enfrentamento de dois pontos objeto de constante tensdo na
argumentacdo judicial e na produgdo académica sobre os direitos sociais: 0s fundamentos
axioldgicos da norma do inciso V do artigo 203 da CF/88, ou seja, os valores que foram
acolhidos pelo legislador constituinte e que direcionam a leitura das normas que tratam do
referido direito social e o custo dos direitos sociais prestacionais.

Na abordagem acerca dos valores, que analisou a existéncia de consenso, no ambito
interno e internacional, acerca da relevancia do direito social fundamental a assisténcia aos
desamparados, concluiu-se que o BPC ostenta a qualidade de direito humano e esta entre
aqueles direitos que imp6em ao Estado uma veiculacgdo efetiva e prioritaria. O custo foi situado
a concepcdo tedrica deste trabalho como um limitador fatico (obviamente relevante) ao
estabelecimento do alcance do artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03.

Consideradas as conclusGes a que se chegou nos capitulos anteriores, a tensdo foi
resolvida concluindo-se que existe um 6nus argumentativo para o Estado de demonstrar a
auséncia de recursos materiais para realizacdo mais ampla do BPC, para cujo vencimento,
mediante uma fundamentacéo racionalmente aceitavel, mostram-se insuficientes as invocacoes
baseadas, por exemplo, apenas (isto &, sem o devido desenvolvimento, que muitas vezes
implicara no enfrentamento de informac6es empiricas complexas) na percepcao geral de crises
econdmicas ou da nogdo de que alocar recursos para satisfagdo de um direito implica em
desatender a realizacao de outros.

No capitulo 5, trabalhou-se a resposta a pergunta sobre a extensao possivel de aplicagdo
do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, como parametro objetivo complementar de
veiculacdo do BPC, a luz do modelo tedrico adotado neste estudo. Por fim, definiu-se o alcance

do referido dispositivo legal no seguinte resultado: a excluséo, no célculo da renda per capita
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familiar, do valor de um salario minimo, independentemente (a) do titular que o postule (idoso
ou deficiente), (b) da qualidade do membro familiar?? que o receba (idoso, deficiente, ou
qualquer outro), (c) da natureza do rendimento (por exemplo, salarios, proventos, pensdes) e
(d) do valor de ingresso deste na renda familiar (até o valor exato de um salario minimo ou mais
que isso). Em ultima analise, equivale a majorar o limite per capita para um salario minimo
(tese proposta da extensao do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03) e um quarto (artigo
20, 83°, da Lei 8.742/93).

No capitulo 5, ainda, apontaram-se alguns caminhos para futuros estudos que se
dediquem a criagdo de um novo critério de concessdao do BPC, em substituicdo ao critério
econémico atualmente vigente. Concluiu-se que, embora nédo seja tarefa especifica da ciéncia
do direito a confeccdo de um critério dessa natureza, esse ramo do conhecimento ocupa papel
fundamental nesse mister, do que é exemplo a problemética do BPC: nada obstante as
limitacGes, no que toca a criacdo de um critério econdmico, ao direito deve-se a existéncia de
fato do beneficio e sua manutencdo até os dias atuais, bem como, de certa forma, o éxito na luta
por uma veiculacdo mais efetiva.

Reputou-se imprescindivel, contudo, um dialogo entre o direito e outros ramos do
conhecimento que Ihe séo vizinhos. Dialogo, ndo mondlogo. Para deixar claro o que se quis
dizer, tomou-se emprestada, dos dominios das ciéncias das linguas (sem qualquer pretensdo de
se importar teoria de outros campos ou de buscar-se cientificidade com a colocagéo), a figura
do fenbmeno da intercompreensdo, que consiste na possibilidade de comunicacéo efetiva entre
falantes de linguas diferentes, porém pertencentes a uma mesma familia, sem recorrer-se a
traducOes. Ou seja, cada participante consegue compreender e fazer-se compreender falando
sua propria lingua.

A partir dai, colocou-se a importancia de outros ramos cientificos apropriarem-se de
alguns conceitos préprios do direito e de peculiaridades proprias do funcionamento de suas
instituicOes, ao passo que ao direito mostra-se relevante assimilar, adequadamente, na
racionalidade de sua argumentacdo, as contribuicbes prestadas por outros ramos do
conhecimento, de forma a apreendé-las para além do simples argumento de autoridade.

Sugeriram-se, por fim, algumas caracteristicas desejaveis a um futuro critério de concessao.

22 N&o esta compreendida aqui a possibilidade do postulante do BPC perceber qualquer tipo de rendimento.
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2 ABORDAGEM CONSTITUCIONAL DO DIREITO AO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA PELOS MODELOS TEORICOS DE VIRGILIO
AFONSO DA SILVA E ROBERT ALEXY

O direito previsto no artigo 203, V, da CF/88 é um direito humano, fundamental e
social. Tendo em vista que as conclusdes deste trabalho estdo atreladas a alguns conceitos
adotados nos modelos teoricos utilizados?, entendeu-se conveniente uma divisao que permita,
inicialmente, uma explanacdo descritiva de tais conceitos, para um desenvolvimento mais
amplo do problema de pesquisa posteriormente. Por essa razdo, este capitulo diré respeito a
condigdo de direito social fundamental do BPC. A abordagem acerca da caracteristica de direito
humano, por receber um enfoque predominantemente axioldgico, sera deixada para o capitulo
4,

Que o BPC é um direito fundamental social pode ser depreendido do texto
constitucional sem grande dificuldade. O artigo 6°, da CF/88, que discrimina como direito social

a assisténcia aos desamparados, esta inserto no Titulo Il — “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, no capitulo Il — “Dos Direitos Sociais”. Ao seu turno, o artigo 203, V, da CF/88,
situa-se no Titulo VIII — “Da Ordem Social” —, Capitulo Il — “Da Seguridade Social” —, Se¢do

IV — “Da Assisténcia Social”.

Ele é assim reconhecido também tanto na doutrina (BARCELLOS, 2011, p. 337,
OLSEN, 2012, p. 53; CALCIOLARI, 2012, p. 51-52; CORREIA, M.; CORREIA, E., 2013, p.
81-83; PIOVESAN, 2009, p. 260-261 e SARLET, 2009, p. 311), quanto por nossos tribunais,
notadamente pelo STJ e STF?.

Para assentar a premissa de que se cuida de um direito social fundamental, destarte, ndo
sdo0 necessarios maiores esforgcos de pesquisa. O objeto deste estudo, contudo, voltado que é a
problematica da regulamentacéo legal deficitaria desse direito e, ao menos em parte, a tentativa
de trabalhar-se uma solucédo sob o aspecto juridico, reclama uma analise da estrutura da norma
constitucional que o assegura.

Essa anélise dependerd da explanacdo acerca da teoria dos principios, relevante aos
modelos tedricos dos quais se parte. Na sequéncia, serdo descritas as ideias relacionadas aos
conceitos de contetdo essencial, restricbes e eficacia das normas garantidoras de direitos

fundamentais, na maneira como que sdo entendidas no modelo de Silva, V. (2011a).

2 Conforme salientado no tépico 1.2.
24 Vide Capitulo 3.
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2.1 A TEORIA DOS PRINCIPIOS

A teoria dos principios possui relevancia no modelo tedrico de Silva, V. (20114, p. 43-
64). De sua leitura dependem o conceito e a delimitacdo do que seja nucleo essencial dos
direitos fundamentais; a forma de defini¢cdo do ambito de protecdo de cada direito fundamental,
bem como a construcédo da relacao entre os direitos e suas restricdes e a critica que faz as teorias
sobre a eficacia das normas constitucionais (SILVA, V., 2011a, p. 43). Ela ocupa lugar
fundamental também na teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2011a, p. 85-179)%,
principalmente na analise da estrutura das normas de direitos fundamentais, levada a cabo pela
diferenciacdo entre regras e principios. Como ndo poderia deixar de ser, ela também
influenciara diretamente as conclusdes deste trabalho.

Dela se tratara, portanto, com énfase expositiva, no presente topico. Recorde-se que 0
objeto desse trabalho ndo é o desenvolvimento de uma teoria dos principios ou uma anélise
detalhada da distingio entre regras e principios. Assim, como dito anteriormente?, as
consideracOes que serdo feitas se destinardo a uma exposi¢cdo mais clara desse ponto nos
modelos tedricos adotados, sobretudo o de Silva, V. (2011a), o qual, nesse particular, é
preponderantemente construido sobre o pensamento de Alexy. N&o havera, assim, uma incursao
aprofundada na mui ampla e diversificada discussdo doutrinaria®’ sobre principios, seja
nacional, seja estrangeira. Apds a exposicdo, o inciso V do artigo 203 da CF/88 sera definido

guanto a sua estrutura.

25 Em verdade, ndo apenas na teoria dos direitos fundamentais, mas também, com uma abrangéncia tematica mais
ampla, no estabelecimento de um conceito de Direito. Sobre isso, vide ALEXY, Robert. Conceito e Validade do
Direito. Traducdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. Sobre a teoria
dos principios no pensamento do autor, vide também, como exemplo: ALEXY, Robert. Sistema Juridico,
Principios Juridicos y Razdn Practica. Traduccion de Manuel Atienza. In: ALEXY, Robert. Derecho y razon
préctica. México, D.F.: Fontamara, 2010. p. 7-24 e ALEXY, Robert. Direito, razao, discurso: estudos para
filosofia do direito. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 137-199.

26 Topico 1.2.

27 Como posicionamento critico a teoria dos principios de Alexy e Silva, V., conferir AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 162 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015. Como um
panorama geral da discussdo sobre a teoria dos principios no Brasil, vide SILVA, Virgilio Afonso da. Principios
e Regras: Mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais.
v. 1, p. 607-630, 2003.
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2.1.1 Regras e principios

Segundo a concepcdo adotada neste estudo, regras e principios sdo espécies de normas,
pois ambos dizem o que deve ser e podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
bésicas do dever, da permissdo e da proibi¢cdo. Tanto quanto as regras, 0s principios sao razdes
para juizos concretos de dever ser, ainda que de espécie muito diferentes. Portanto, a distin¢do
entre regras e principios € uma distingdo entre duas espécies de normas; uma distingdo
qualitativa e ndo uma distincéo de grau (ALEXY, 2011a, p. 87-91).

O principal trago distintivo entre principios e regras é a estrutura dos direitos que essas
normas garantem. Pelas regras garantem-se direitos (ou impde-se deveres) definitivos; por
principios garantem-se direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie. Isso equivale dizer que,
se um direito é garantido por uma norma que possua a estrutura de uma regra, uma vez
verificada a hipotese de sua aplicacdo, esse direito é definitivo, devendo ser realizado
totalmente. Por outro lado, se uma norma garantidora de um direito tem estrutura de principio,
admite-se uma realizacdo apenas parcial do que € exigido. No caso dos principios, havera uma
diferenca entre aquilo que é garantido ou imposto prima facie e aquilo que é garantido ou
imposto definitivamente (SILVA, V., 2011a, p. 45).

O elemento central da teoria dos principios é sua definicdo como mandamentos de
otimizacdo. Os principios, assim, sdo normas que contém exigéncia que algo seja realizado na
maior medida possivel ante as possibilidades faticas e juridicas existentes. Ao contrario das
regras, eles podem ser realizados em graus diferentes. Existe uma ideia regulativa de que sejam
realizados em seu grau méximo quando as condigdes faticas e juridicas forem ideais. Contudo,
uma realizacdo em grau méaximo dificilmente ocorre em casos dificeis, pois, mesmo que se
limite uma analise as condi¢es juridicas (isto €, mesmo sem se considerar as condicGes de
fato), muito raramente a realizacdo de um principio ndo encontrara obstaculos na protecao de
outro principio ou outros principios (ALEXY, 2011a, p. 90-91; SILVA, V., 20114, p. 46).

Isso, para teoria dos principios, significa que principios “colidem” e a esta situacao de
possiveis colisdes é que se faz mengio quando se fala em “condigdes juridicas”. E importante
deixar claro que este sentido atribuido, no caso dos principios, a “condi¢des juridicas”, ndo
serve as regras; € dizer, regras, para serem aplicadas ndo dependem de condicdes juridicas a
serem estabelecidas no caso concreto, a0 menos ndo como os principios. Dessa diferenca de
estrutura decorrem as diferentes formas de aplicacdo das normas juridicas: o0 sopesamento e a
subsungédo (ALEXY, 20114, p. 90-91; SILVA, V., 20114, p. 46).
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Nessa perspectiva, o conflito normativo é relevante para fornecer maior nitidez
a diferenca estrutural entre regras e principios, bem como as consequéncias praticas que dessa
diferenca decorrem. Por conflito normativo, entende-se, com Silva, V., (2011a, p. 47), a
possibilidade de se aplicar, em um mesmo caso concreto, duas ou mais normas cujas
consequéncias juridicas revelem-se total ou parcialmente incompativeis. Ele representard, neste

trabalho, os conflitos entre regras e as colisdes entre principios.

2.1.2 Conflito entre regras

Se regras garantem direitos (ou imp&em deveres) definitivos, é possivel a ocorréncia de
conflitos entre regras e, nesse caso, é necessario encontrar-se uma solucao que néo relativize
tal definitividade. Para tanto, surge 0 raciocinio do “tudo ou nada”. Nos casos de
incompatibilidade apenas parcial entre os preceitos de duas regras a solugéo ocorre por meio da
instituicdo de uma clausula de exce¢do em uma delas. J& nos casos de incompatibilidade total,
ou seja, quando os preceitos de duas regras, para o mesmo fato ou ato, em todas as
circunstancias, forem mutuamente excludentes, a Gnica solucdo € a declaracdo de invalidade de
uma delas (ALEXY, 2011a, p. 91-93; SILVA, V. 2011a, p. 47-48).

Silva, V. (2011a, p. 47-48) menciona dois exemplos do ordenamento juridico brasileiro
para ilustrar, respectivamente, uma situacdo de incompatibilidade parcial e outra
incompatibilidade total em um conflito de regras. Para preservar a clareza de ideias do autor,
esses exemplos serdo reproduzidos adiante.

Na primeira situacédo, parte-se da regra contida no artigo 1.784, do Codigo Civil, a qual
dispde que a heranca se transmite, desde logo, aos herdeiros testamentarios e legitimos. Essa
regra é complementada por outra que define o conceito de herdeiro legitimo, a saber, o artigo
1.829, inciso I, do Cdédigo Civil, que inclui, dentre outros, os descendentes. Ha, porém, outra
regra do Codigo Civil que estabelece que aqueles que houverem sido autores de homicidio
doloso contra pessoa de cuja sucessao se tratar estdo excluidos da sucessao (artigo 1.814, inciso
I, do Cddigo Civil). Pois bem, assinala o autor que, consideradas isoladamente, ambas as regras
se aplicam a hipétese de abertura de sucessao de um pai morto por um de seus filhos, sendo que
a primeira exige a transmisséo da heranca ao filho, ao passo que a segunda o exclui da sucesséo.
Remata Silva, V. (2011a, p. 48-49): “Qualquer operador do direito percebe, no entanto, que a
segunda regra institui uma exce¢do a primeira. A razdo aqui é simples e se baseia na regra lex

specialis derrogat legi generali. Trata-se, portanto, de um conflito parcial entre duas regras.”.
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O cenario da segunda situacdo é posto por duas regras que expressam conteddos
antagonicos: uma delas prevé que, salvo manifestacdo de vontade em contrario, presume-se
autorizada a doacdo pos-morte de 6rgdos para finalidades de transplantes ou terapéutica (artigo
4° da Lei 9.434/97); a outra, contudo, prevé que, para fins de transplante, a retirada de 6rgaos
de pessoas falecidas dependera de autorizagdo de conjuge ou parente, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes no momento em que verificada a morte (artigo 4° da
Lei 9.434/97, com a redacdo alterada pelo artigo 1° da Lei 10.211/01). Quanto a este exemplo,

conclui Silva, V.:

Pelo mesmo fato — morte de alguém sem declaracdo expressa, daquele que
morreu ou de um parente, acerca de transplante de 6rgaos — as duas regras tém
consequéncias juridicas totalmente incompativeis: uma delas autorizaria o
transplante, a outra proibiria. Uma delas, com certeza é invalida, seja por ser
anterior — lex posterior derrogat legi priori — ou por ser de hierarquia inferior
— lex superior derrogat legi inferior (SILVA, V. 2011a, p. 49).

Em resumo, todo conflito entre duas regras que possuam consequéncias juridicas
incompativeis para 0 mesmo fato ou ato deve ser resolvido no plano da validade. Nas palavras
de Silva, V. (2011a, p. 49): “Sempre que hda conflito entre regras, ha alguma forma de
declaragdo de invalidade”. A declaragdo de invalidade é mais evidente no segundo exemplo.
Porém ela existe também no primeiro, na forma de uma declaragdo parcial de invalidade,

instituida por meio de uma clausula de excecéo.

2.1.3 Colisdo entre principios

De forma distinta devem ser enxergadas e resolvidas as colisdes entre principios. Pela
teoria dos principios aqui adotada, ndo é possivel declarar-se a invalidade de um deles,
tampouco instituir-se uma clausula de exce¢do. Quando principios preveem consequéncias
juridicas incompativeis para um mesmo fato, ato ou posicao juridica, € dizer, quando colidem,
o que ocorre ¢ fixa¢do de “relagdes condicionadas de precedéncia” (ALEXY, 20114, p. 96-99;
SILVA, V., 20114, p. 50).

Como salientado anteriormente (topico 2.1.1), os principios sdo mandamentos de
otimizacdo e, nessa condicdo, normas que exigem, diante das condi¢es faticas e juridicas reais,
que algo seja realizado na maior medida possivel. Dificilmente sdo realizados em grau maximo,
pois é usual que a realizacdo de um principio tenda a ser restringida pela realiza¢&o de outro ou

de outros.
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Silva, V., (20114, p. 50) menciona que o exemplo-padrédo para esse fendbmeno costuma
ser a coliséo entre a liberdade de imprensa e o direito de privacidade e o direito a honra das
pessoas: a realizacdo de uma liberdade de imprensa ampla em muitos casos pode mostrar-se
incompativel com uma protecdo ideal da privacidade de algumas pessoas, sendo que tal tipo de
colisdo ndo pode ser resolvido no plano da validade. Noutras palavras, solucionada a coliséo,
os principios da liberdade de imprensa e da protecao a privacidade permanecem validos. N&o é
possivel dizer que um passou a instituir uma clausula de excecdo ao outro, pois a depender das
condicdes postas em diferentes situacGes o principio que cedeu em um caso pode prevalecer
em outro, ao contrario do que acontece com as regras. Esse é o raciocinio subjacente ao
conceito de “relagdes condicionadas de precedéncia”.

Tal conceito ¢ comumente expresso na forma “(P1 P P2)C”, que nada mais quer dizer
que, em uma situacdo de colisdo entre dois principios, quais sejam, P1 e P2, 0 principio P1
prevalecera sobre o principio P> somente nas condi¢des do caso C. Em um caso diverso, por
exemplo, C’, ¢ possivel dizer que o principio P> pode prevalecer sobre o principio P1, 0 que
seria descrito da seguinte maneira “(P2 P P1)C’ . O que ocorre € que ndo € possivel, em abstrato,
formular uma relacdo de precedéncia entre os principios referidos; essa relacdo é sempre
condicionada as situacOes concretas (ALEXY, 2011a, p. 96-99; SILVA, V., 20114, p. 51).

2.1.4 Colisao entre regras e principios

Silva, V. (20114, p. 51-55) refere ser a colisdo entre uma regra e um principio o ponto
mais complexo e menos explorado da teoria dos principios de Alexy, pois para esse caso,
haveria duas respostas possiveis, ambas problematicas, baseadas nas duas formas ja expostas
de solucdo de conflitos normativos: a primeira delas seria admitir um sopesamento entre o
principio e a regra colidente para saber qual deve prevalecer; a segunda consistiria resolver a
colisdo entre uma regra e um principio no plano da validade.

O problema da primeira resposta seria lancar por terra a definicdo de regras como
normas que garantem direitos (ou impdem deveres) definitivos, ao admitir casos nos quais uma
regra, embora valida e aplicavel, seja afastada sem perder sua validade. Por outro lado, somente
normas gque possuam a “dimensao peso”, ausente nas regras, podem sujeitar-Se a0 sopesamento.

A segunda resposta seria também problematica porque, se a colisdo entre uma regra e
um principio for resolvida no plano da validade, havera que se aceitar que, quando uma regra
prevalecer sobre um principio, este ultimo devera ser excluido do ordenamento juridico. Seria

evidente, portanto, a incompatibilidade da solucdo admitida com a ideia de que principios ndo



33

tém a validade afetada nas hip6teses em que sua aplicacdo sofre restricdo em favor de outra
norma.

Silva, V. esclarece que a resposta mais comum a esses casos seria a de que, quando um
principio entra em colisdo com uma regra, deve haver um sopesamento. Porém, como principio
e regra ndo sdo sopesaveis, 0 sopesamento deve ocorrer entre o principio em colisdo e entre o
principio que é base da regra. Essa reposta, na verdade, seria uma tentativa de evitar os dois
problemas descritos e encontra respaldo em explicacdo de Alexy, que por sua vez pouco se

dedica a explorar a questdo. Para o autor, essa € uma resposta também problematica, porque:

[...] d& a entender que o aplicador do direito esta sempre livre, em qualquer
caso e em qualquer situacdo, para afastar a aplicacdo de uma regra por
entender que ha um principio mais importante que justifica esse afastamento.
Isso teria como consequéncia um alto grau de inseguranca juridica. Um dos
papéis mais importantes das regras no ordenamento juridico é justamente
aumentar o grau de seguranca juridica na aplicacdo do direito. Essa segurancga
¢ garantida “quando uma instdncia tem a competéncia de definir uma
determinada linha”. Essa instdncia, em um Estado constitucional, é o
legislador, e essa linha é definida pelas regras que ele cria (SILVA, V., 2011a
p. 52).

Prossegue Silva, V. explicando que esse ponto é muitas vezes ignorado quando se pensa
em colisdo entre regras e principios. Acrescenta que, no mais das vezes, 0 que ocorre € uma
relacdo de restricdo; ndo uma situacao de colisdo entre principios e regras. Essa restricdo estaria
representada por um sopesamento levado a efeito pelo legislador?® entre dois principios e que
tem como resultado a producéo de uma regra de direito ordinario. Nesse caso, a regra deve ser
aplicada por subsuncéo.

Mas o autor descreve outras situacOes. Refere-se aos casos de existéncia de duvidas
quanto a constitucionalidade da regra. Neles, € incumbéncia do juiz o controle da
constitucionalidade. Cuida-se de hipoOtese mais simples, pois, se a regra for considerada
constitucional, sera aplicada por subsuncéo. Se, por outro lado, for declarada inconstitucional,
por reputar o juiz mais importante, em face da situacao descrita pela regra, principio diverso do
que se valeu o legislador para confecciona-la, desaparecera a situacdo de colisdo sem que haja
qualquer modificacdo nos critérios, explicitados acima, de solucéo de conflito entre regras e de

colisdo entre principios.

28 E possivel perquirir sobre a pertinéncia de aprofundar-se o desenvolvimento dessa premissa, se pensar-se que a
deciséo que é resultado do processo legislativo possui racionalidade prdpria, diversa da das decisoes judiciais. Por
esse angulo, é factivel indagar quais seriam as caracteristicas essenciais de um sopesamento pelo Legislativo.
Contudo, acredita-se que, mesmo diante de uma eventual resposta positiva, isto é, pela pertinéncia de aprofundar-
se 0 estudo sobre a premissa, a coeréncia e a adequacdo do modelo em questdo ndo sdo comprometidas.
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SituagBes mais problematicas, contudo, sdo aquelas em que, em determinado caso
concreto, a aplicagdo da regra por subsuncdo conduz a situagdes incompativeis com algum
principio constitucional decisivo ao caso, sem que essa incompatibilidade seja verificavel em
abstrato e, logo, sem que haja razdes para considerar a regra inconstitucional.

Para ilustrar essas situacdes e oferecer respostas como saidas aos problemas, Silva, V.
fornece dois casos tratados por nossos tribunais. O primeiro deles consiste no tratamento
dispensado pelo STF no julgamento do HC 83.996, que envolveu juizo sobre se a conduta do
diretor de teatro Gerald Thomas — mostrar as nddegas ao publico apos ser publicamente vaiado
pela plateia ao fim de uma apresentacdo — configuraria a pratica de “ato obsceno em lugar
publico ou aberto ou exposto ao publico”. A solu¢do caminhou para um juizo sobre a tipicidade
da conduta. A argumentacdo acerca deste caso nao serd reproduzida aqui. Ao objeto deste
estudo interessam os detalhes do tratamento e solucéo trabalhados pelo segundo exemplo.

Para fornecer o terreno a exposi¢do do segundo caso, considera o autor que colisdes
entre uma regra e um principio, além da esfera penal, ocorrem em outros ambitos, e, por essa
razdo, ndo podem ser reconstruidas apenas a partir da exclusdo de determinada conduta de um
tipo penal. Explicita que, em alguns casos, de modo contrario, € necessario incluir uma conduta,
um estado ou uma posicdo juridica na protecdo de um direito fundamental, porém essa incluséo
acaba por esbarrar em um preceito contrario de uma regra.

Explora entdo — e ai passa propriamente ao segundo exemplo — o0s casos de
levantamento, pelo titular, de valor da conta do Fundo de Garantia do Tempo de Servico —
FGTS, para custear tratamento de salide de seu dependente. A Lei 7.670/88 autorizava, no artigo
1°, inciso 11, levantamento do saldo nos casos em que o titular da conta fosse portador de HIV.
De um dado momento em diante, o Judiciario passara a ser provocado com pedidos de
levantamento de valores para o pagamento de tratamento médico dos dependentes dos titulares
das contas vinculadas, hipotese nao prevista na lei. Muitos juizes, entdo, vendo ai uma colisdo
entre o direito a vida e a regra que restringia o uso do saldo, passaram, contra legem, a deferir
o0 levantamento do dinheiro.

Para 0 autor, ha, nessa situacdo, o sopesamento entre o principio que sustenta a regra e
0 principio com ela colidente, mas isso apenas em uma primeira decisdo, a qual, a0 menos
inicialmente, ¢ uma deciséo contraria a lei. O que na verdade ocorre € a criagcdo, pelo Judiciario,
de uma regra que institui excecdo a uma regra proibitiva. 1sso porque o sopesamento é realizado
na primeira decisdo, porém ndo se repete nas demais, havidas apds a consolidagdo do
entendimento. No exemplo mencionado, 0s juizes ndo passaram a fazer uma analise caso a caso,

como ocorre nas hipoteses de colis@o entre principios; o que fizeram foi aplicar, por subsuncéo
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a seguinte regra, criada por construcdo jurisprudencial: “E permitido o levantamento dos
valores da conta do FGTS para o tratamento de saude de dependentes do titular nos casos em
que esses sejam portadores do HIV” (SILVA, V., 2011a, p. 55).

Essa seria, portanto, uma regra como outra qualquer, criada através do sopesamento
entre dois principios, aplicavel por subsuncédo e para qual é valido o raciocinio de direito ou
dever definitivo. A diferenca seria a criacdo pelo Judiciério e ndo pelo Legislativo (disposicdo
legal). O sopesamento da-se apenas no processo de surgimento e ndo de aplicacéo (SILVA, V.,
20114, p. 55-56).

Pois bem, admitida essa saida para o problema, € possivel antever que ndo pode ser t&o
simples advogar a criacdo de uma regra fruto de construcdo Judicial. O procedimento formal
de criacdo das leis pelo Legislativo assegura maior exatiddo com relacdo aos momentos em que
uma lei passa a existir e ter vigéncia. Isso pode nao ocorrer com 0 mesmo grau de certeza na
demonstragdo de uma regra decorrente de entendimento jurisprudencial.

Demonstrar a existéncia de uma regra criada judicialmente parece ser um ponto
relevante na discussdo acerca do conflito entre os principios e regras. E evidente que a decisdo
proferida quando ja existente tal regra contara com um maior grau de seguranca juridica do que
a decisdo que inicialmente desconsidera uma regra legal previamente existente, mediante o
sopesamento entre o principio por fim prevalecente e o principio que forneceu base para regra
desconsiderada.

Por outro lado, 0 momento em que travada a discussao definira a alocacao dos esforgcos
argumentativos. Antes de existir propriamente a regra judicialmente criada (isto €, no momento
inicial, no qual a decisdo é tomada contra legem), o énus argumentativo recaird na definicdo
dos principios em conflito e na demonstracdo do porqué, no sopesamento, o principio que da
suporte a regra posta em questdo deve ceder. Diferentemente, ap6s consolidado o entendimento
que da origem a regra criada judicialmente, a énfase da argumentacdo serd direcionada a
demonstracdo da existéncia da regra, que sera aplicada por subsuncdo, bem como as
consequéncias dela advindas.

Isso considerado, é preciso assentar um ponto importante. Para o presente estudo, sera
relevante a demonstracdo da existéncia de uma regra criada pelo Judiciario. Tal demonstracdo
sera desenvolvida no capitulo 3 e, como se vera, ndo se revela um obstaculo intransponivel.
Pelo contrario, para 0 que por ora importa adiantar, a regra judicialmente criada para veiculacéo
do BPC ¢ facilmente demonstravel e semelhante a do exemplo das contas do FGTS: uma
excecdo a uma regra proibitiva, que, ante as peculiaridades do problema de pesquisa, pode ser

melhor descrita como uma exce¢do a uma regra limitadora.
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Em répidas linhas, tanto o STJ, quanto o STF, consolidaram teses no sentido de que a
hipotese versada na regra contida no artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, ndo é a Unica que autoriza
a concessdo do BPC, previsto no artigo 203, V, da CF/88. Essa hipotese é a de que a familia
considerada pobre para fins de recebimento do beneficio é aquela cuja renda per capita é
inferior a um quarto do salario minimo. No Judiciario, chegou-se ao entendimento dominante
de que essa regra limitaria demais 0 acesso ao beneficio constitucional e muitos viram nela uma
restricdo ao direito a assisténcia aos desamparados.

Na primeira e segunda instancias ja se vinha concedendo o BPC mesmo em hipoteses
em que a renda per capita superava o limite da lei. Como sera tratado, a regra criada pelo
Judiciario, nada obstante tenha fixado um ponto importante ao reconhecer uma regulamentagéo
legal deficitaria de um direito social e viabilizar sua concessdo mais amplamente, ndo ofereceu
uma resposta — a0 menos ndo uma resposta satisfatoria — sobre qual seria um critério objetivo
aceitavel de concesséo.

Todavia, para este momento, importa fixar que, no caso do BPC, a problematica situagdo
de conflito entre principios e regras encontra-se em um estagio mais avangado, no qual ja se
conta com uma regra criada pelo Judiciario que confere maior certeza ao fato de que ha uma

regulamentacéo legal insuficiente do direito social em questéo.

2.1.5 Sintese e esclarecimentos sobre a posi¢cdo adotada acerca de regras e principios

Buscou-se neste topico estabelecer a posicdo adotada sobre a teoria dos principios.
Como salientado no inicio, ela é relevante para os modelos tedricos utilizados e, por
conseguinte, influenciara igualmente as conclusdes deste estudo. Para tanto, escolheu-se o
caminho de uma abordagem predominantemente expositiva dos pontos mais importantes para
os fins aqui perseguidos.

Antes de partir para a definicdo da estrutura da norma constitucional que garante o
direito ao BPC e de avancar para uma explanacdo acerca das ideias de conteudo essencial,
restricOes e eficicia, convém fazer uma sintese do que foi posto e tecer, concomitantemente,
alguns esclarecimentos sobre os conceitos adotados.

Foi dito acima, em suma, que regras e principios séo espécies de normas. A distingéo
entre ambas é qualitativa; ndo de grau, sendo que o principal traco desta distin¢ao € a estrutura
dos direitos que garantem. As regras garantem direitos ou impdem deveres definitivos
(verificada a hipotese de aplicagdo, devem ser realizados totalmente) e sua forma de aplicacdo

é a subsuncdo. Pelos principios sdo garantidos direitos ou impostos deveres prima facie
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(admitem uma aplicagdo parcial, sendo que ha uma diferenca entre o que é imposto e aquilo
que acaba por ser garantido definitivamente). 1sso ocorre porque sdao mandamentos de
otimizacdo (exigem, em face das possibilidades faticas e juridicas existentes, a realizacdo de
algo na maior medida possivel). Sua realizacdo plena é possivel, mas, via de regra, esbarra no
que asseguram outros principios. Possuem a dimensdo “peso” e sua forma de aplicacdo ¢ o
sopesamento.

E importante esclarecer que esses conceitos diferem dos conceitos tradicionalmente
utilizados na literatura juridica brasileira. Via de regra, principios sdo conceituados em torno
da ideia de normas mais fundamentais do sistema, a0 passo que as regras expressariam a
concretizacao de principios e ostentariam um carater mais instrumental e menos fundamental.
Os conceitos de que se vale este estudo levam em conta a estrutura da norma de direito
fundamental e ndo a sua fundamentalidade. Nessa perspectiva, principios podem ou ndo
representar um mandamento nuclear de um sistema e € possivel enxergar-se normas
fundamentais para um Estado de Direito com a estrutura de regras® (SILVA, V., 2003, p. 612-
613).

O conceito de principio é, pois, um conceito axiologicamente neutro, é dizer, ndo
contém em si uma opcdo por determinada disposicdo fundamental ou por dado tipo de
constituicdo (ALEXY, 20114, p. 178; SILVA, V., 2003, p. 614). Isso ndo quer dizer que normas
com a estrutura de principios ndo expressem opgdes por determinados valores acolhidos em um
dado ordenamento juridico (ALEXY, 2010, p. 16; 2011a, p. 144-179). Valores podem ser
reconhecidos nas normas, sejam regras ou principios, e a importancia de um dado valor pode
ser estabelecida através de uma leitura de um determinado ordenamento juridico®. A
neutralidade axioldgica significa que ndo € através de determinado valor previamente

estabelecido que se ira definir o que seja uma norma com carater de principio.

2% Nesse sentido, como exemplifica Silva, V. (2003, p. 613), o que tradicionalmente é entendido como principio
do nulla poena sine lege é, pelos critérios da teoria de Alexy, uma regra.

30 Alexy entende que principios e valores estdo intimamente relacionados. N&o é o caso de aprofundar aqui essa
questdo, mas o autor explicita que a diferencga decisiva entre o conceito de principio e o conceito de valor é que
principios sdo mandamentos de otimizacao e, portanto, pertencem ao ambito deontoldgico (dizem respeito ao que
é devido), sendo que os valores pertencem ao ambito axiolégico (dizem respeito ao que é bom). H& uma
correspondéncia entre os planos axiolégico e deontolégico. No plano axioldgico, as regras de valoracéo
correspondem em estrutura as regras do plano deontolégico (as regras juridicas), ao passo que os critérios de
valoracdo correspondem estruturalmente aos principios juridicos. Assim, o que no ambito deontoldgico é prima
facie garantido, no ambito axiolégico é prima facie melhor; o que é garantido definitivamente no ambito
deontoldgico é no ambito axioldgico considerado definitivamente melhor. Destaque-se ainda que Alexy descarta
a possibilidade de uma ordenagdo hierarquica rigida de valores, isto &, aquela que implique escolher, de anteméo,
em abstrato, sem considerac0es acerca das especificidades do caso concreto e sem o auxilio de, em cada caso, uma
argumentacao juridica racional, a prevaléncia sempre de um valor em detrimento de outros (ALEXY, 20114, p.
144-179).
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Prosseguindo, salientou-se acima ainda que os principios garantem direitos ou imp&em
deveres prima facie e que admitem aplicagéo parcial, havendo comumente uma diferenca entre
0 que é imposto e o que é definitivamente garantido. E oportuno reproduzir adiante um exemplo
de Silva, V. (2003, p. 619-620) para dar mais nitidez a ideia.

O personagem Jodo promete comparecer a festa de aniversario de seu amigo José.
Contudo, chega ao seu conhecimento que Jorge, seu outro amigo, esta gravemente doente e
necessita de sua ajuda. Para Jodo, cumprir promessas e ajudar um amigo sdo considerados
deveres. Como na situacdo concreta ndo conseguira dar cumprimento a ambos, decide, apos
ponderacdo, que ajudara seu amigo doente, o que implica ndo ir a festa de Joseé. Cumprir
promessas ndo deixa, com isso, de ser um dever para Jodo. O cumprimento de promessas e a
ajuda a amigos doentes representam deveres prima facie. Como tais, diante das possibilidades
do caso concreto, podem ndo se revelar definitivos. Mas do sopesamento entre eles extraiu-se
uma regra, que passou a representar o dever definitivo e pode ter a seguinte redacdo: "Em
situacGes como a do tipo S1, o dever de ajudar os amigos tem prioridade em face do dever de
manter promessas.” (SILVA, V., 2003, p. 620).

E possivel tirar proveito dessa ilustracdo, incrementando-a, para cogitar sobre 0s
possiveis detalhes que permearam a decisdo de Jodo. Suponha-se que ele tenha considerado os
seguintes fatos: (a) Jorge precisa de auxilio para os cuidados basicos como vestir-se, locomover-
se de tempo em tempo, alimentar-se e tomar medicamentos e, para tanto, é necessario que a
pessoa que o va ajudar possua um certo grau de forca fisica, caracteristica que ele, Jodo, ostenta;
(b) Jorge ndo possui parentes com essa caracteristica num raio de duzentos quilémetros; (c)
Jodo é 0 amigo cuja residéncia € mais proxima da de Jorge e, no momento em que teve
conhecimento da enfermidade, os cuidados deveriam iniciar-se imediatamente e Jodo contava
com disponibilidade de tempo. Nessas circunstancias, prevaleceu, para Jodo, o dever de ajudar
0s amigos em face do dever de cumprir promessas.

Esses fatos seriam as “condi¢des de precedéncia” fixadas no sopesamento de Jodo, do
qual resultou, como regra para aquele caso, o dever definitivo de ajudar os amigos. Pode-se
dizer que, por uma questdo de coeréncia, se, posteriormente, sob as mesmas condigdes, outro
amigo, Renato, ficasse doente apds uma promessa de Jodo de ir a uma festa de aniversario,
prevaleceria, novamente, o dever de ajudar os amigos.

Todavia, se na nova situacdo outras se revelassem as condi¢des do caso concreto, seria
possivel prevalecer para Jodo o dever de cumprir promessas. Basta pensar que Renato reside
com parentes que podem prestar-lhe auxilio e que conta com amigos igualmente aptos a ajuda-

lo 0s quais moram mais perto de sua residéncia que Jodo, de sorte que ajuda deste Ultimo seria
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pouco ou nada eficaz. Se pretende ser coerente, Jodo cumprird a promessa de ir a festa de
aniversario.

Ha outro ponto passivel de esclarecimento. Colocou-se, ainda, que o conflito entre
regras se resolve pelo raciocinio “tudo ou nada”, que a incompatibilidade parcial entre duas
regras € solucionada por meio da instituicdo de uma clausula de exce¢do em uma delas e que
quando duas regras trazem preceitos mutuamente excludentes para 0 mesmo fato, ou ato, em
todas as circunstancias (incompatibilidade total), a Unica solucao é a declaracéo de invalidade
de uma delas.

Importa deixar claro que raciocinio “tudo ou nada”, na acepgdo aqui tomada, ndo ¢
sindnimo de interpretacdo facil e simples ou de aplicagdo “automatica” da lei. Tanto regras
quanto principios podem ser objeto de um processo de interpretacdo dificil e complexo. A
diferenca entre regras e principios nao é estabelecida em funcdo do grau de dificuldade de
interpretacdo ou na vagueza de seus termos (SILVA, V., 2003, p. 615-618, 20114, p. 59-60).

2.1.5.1 Sobre as criticas ao sopesamento: racionalidade e seguranca juridica

Embora, como se disse, este trabalho ndo se dedique a uma analise das criticas
enderecadas aos modelos adotados, ndo ha como passar ao largo de uma abordagem sobre dois
pontos, relacionados entre si, sobre os quais recaem as criticas a teoria dos principios, nas
versdes adotadas por Alexy e Silva, V., bem como a teoria externa: racionalidade e seguranca
juridica.

A finalidade deste subtdpico é apenas uma breve exposicao da resposta as criticas para
deixar claros tanto a posicdo tomada quanto pontos importantes para a compreensao dos
referidos modelos. Essa exposicao sera Util também a descricdo que se fara mais adiante sobre
a regra da proporcionalidade.

De um modo geral, o sopesamento, como processo de solucdo de colisdes entre
principios, é criticado por supostamente faltar-lhe critérios racionais de decidibilidade. Nao
passaria, segundo essa vertente critica, de uma forma disfarcada de decisionismo irracional, que
traria como consequéncia 0 aumento da inseguranga juridica. Representantes dessa opinido
seriam Friedrich Muller, Ernst-Wolfgang Bockenférde e Jirgen Habermas (SILVA, V., 2011a,
p. 146-148).

O ponto de partida para qualquer discussdo acerca da interpretacéo e da aplicagdo do
direito é a admissdo de que ndo ha racionalidade ou objetividade que permita excluir por

completo a subjetividade na interpretacdo. N&o h&, no sentido forte do termo, um método
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totalmente objetivo que permita eliminar toda subjetividade do intérprete. Esse modo de ver
parte da premissa de que, no direito, objetividade ndo tem o sentido de Unica resposta
faticamente demonstravel, de sorte que, na argumentacdo juridica, fala-se em 6nus
argumentativo; ndo em 6nus da prova ou 6nus de demonstracdo — a nao ser, por 6bvio, nas
questdes faticas (SILVA, V., 2011b, p. 367).

Silva, V. (2011b, p. 368) nessa perspectiva, desdobra a ideia de objetividade em duas
variaveis, quais sejam, controle intersubjetivo (ou controle da argumentacéo) e previsibilidade
da decisdo, as quais aborda a partir de trés aspectos: metodoldgico, tedrico e institucional. Com
essa divisdo, o autor expressamente busca fugir de um maniqueismo “método a € melhor ou
pior que 0 método b” no quesito objetividade.

Sob o aspecto metodolégico, o sopesamento ndo pode ser encarado como uma relagéo
de preferéncia simples (ou de simples escolha) e sem qualificativos. Pelo contrario, as relacbes
de preferéncia, nesse processo, devem ser fundamentadas mediante a fixacdo de um
escalonamento na relacdo entre a realizagdo de um direito e a restricdo de outro. Esse
escalonamento pode ser do tipo simples, como, por exemplo, classificaces de grau de restricao
e realizacdo em pequeno, médio e grande. O importante € demonstrar com clareza na
argumentacao os passos decisivos que conduziram ao resultado da deciséo e que permitam um
maior dialogo e controle intersubjetivos (SILVA, V., 2011b, p. 368).

Cabe colocar que, mesmo nos casos de simples subsuncéo, o grau de liberdade do
intérprete pode ndo ser pequeno. A fundamentacdo das premissas, das quais deve decorrer uma
conclusdo, bem como a interpretacdo dos termos que estdo contidos nelas, ndo sdo um processo
I6gico. Nesse aspecto, ndo ha diferenca entre a racionalidade possivel no sopesamento daquela
viavel na fundamentacédo de qualquer proposicdo juridica no método da subsuncao (SILVA, V.,
20114, p. 149).

E preciso deixar claro, também, que, evidentemente, ndo se deduz certeza absoluta e
objetividade plena de formulacGes I6gicas ou matematicas. Por exemplo, quando se demonstra
0 caminho percorrido no sopesamento em dada decisdo judicial por algum escalonamento
numérico ou gquando se escreve, como se vera adiante, em linguagem légica a formula do
suporte fatico dos direitos fundamentais, ndo se pretende demonstrar que existe na
argumentacdo juridica uma certeza matematica. As formulas ou esquemas numéricos apenas
sdo recursos para possibilitar a clareza na demonstragdo dos argumentos utilizados. Como
salienta o autor: “Mais importante que buscar formulas matematicas ¢ a busca de regras de
argumentacdo, critérios de valoracdo ou fundamentacdo de precedéncias condicionadas.”
(SILVA, V., 2011a, p. 176).
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O aspecto teorico consiste na demonstracdo clara dos pressupostos tedricos que estdo
por trés do método empregado. Métodos em si mesmo considerados sdo vazios, s80 meros
instrumentos que para ter sentido necessitam ser preenchidos com alguma substancia, isto é,
com alguma teoria. Para que se ganhe em objetividade, é necessario que as premissas teoricas
sejam expostas com honestidade e clareza, indicando-se a teoria dos direitos fundamentais de
que se parte na argumentacdo. Uma maior clareza na exposi¢do da teoria implicara maior
facilidade na compreensdo do resultado levado a efeito pelo sopesamento, aumentando o
controle intersubjetivo e a previsibilidade do processo (SILVA, V. 2011b, p. 372-375).

J& 0 aspecto institucional, importante ndo apenas para o debate sobre a objetividade do
sopesamento, mas sobre a objetividade de qualquer método, estd fortemente atrelado a
previsibilidade na aplicacao do direito, ou, em outras palavras, a seguranca juridica. Por isso, 0
autor enfoca o aspecto institucional sob dois sub-aspectos, quais sejam, o do respeito a
precedentes e o do controle social.

O respeito a decisdes judiciais tomadas em casos semelhantes diminui a margem de
liberdade do aplicador do direito ao realizar o sopesamento (e, por conseguinte, diminui a
possibilidade de decisdes irracionais) e aumenta o 6nus argumentativo da autoridade que decida
se afastar da linha adotada em decisdes anteriores. Por controle social entende-se o controle
exercido por todos na sociedade, mas sobretudo pela comunidade juridica. Ele é proporcionado
pelo aumento da transparéncia e publicidade das decisbes de um tribunal e pelo
acompanhamento isento da historia dos tribunais superiores (SILVA, V., 2011b, p. 377-378).

Cabe a sociedade, em geral, e a comunidade juridica, em particular, por meio
precipuamente da doutrina juridica, 0 acompanhamento cotidiano das decisdes dos tribunais e
a insurgéncia quando alguma delas se mostrar incoerente ou desviar-se do historico de decisdes
anteriores sem fundamentacdo suficiente. Inseguranca juridica esta ligada, de maneira intima,
a ideia de decisdo ad hoc. Esse acompanhamento, assim, sem ddvida, é uma forma de aumentar
a previsibilidade juridica das decisbes judiciais, evitando-se decisbes as hoc (SILVA, V.,
2011a, p. 149-150).

Com Silva V., partilha-se neste estudo do ponto de vista de que a objetividade possivel
no discurso juridico é, em grande medida, a possibilidade de um controle da argumentacao, isto
é, a viabilidade mais ampla possivel de um dialogo intersubjetivo, nos moldes expostos acima.
E, esse didlogo, uma vez possivel, repercute no aumento do grau de seguranca juridica. Visto

dessa forma, 0 método do sopesamento nada tem de irracional.
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2.2 A ESTRUTURA DA NORMA PREVISTA NO INCISO V DO ARTIGO 203 DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Postas as consideragOes acerca das espécies de normas e de suas diferencas, incumbe
analisar, quanto a sua estrutura, a norma prevista no enunciado do inciso V do artigo 203 da
CF/88. Dispde o artigo 203:

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

| - a protecdo a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
Il - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

I11 - a promog&o da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocéo de sua integragdo a vida comunitéria;

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

De um olhar inicial ao texto do artigo 203, da CF/88, ja é possivel perceber que o
enunciado do inciso V, diferentemente dos demais incisos — que parecem ostentar normas com
natureza de principios —, refere-se a uma norma com caracteristica de regra.

Ela poderia ser descrita de diversas maneiras, como por exemplo: “¢ garantido [pelo
Estado] o beneficio mensal de um salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei” ou, ainda, “possuem direito [em face do Estado] ao beneficio
mensal de um salario minimo pessoas com deficiéncia e idosos que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provia por sua familia, conforme dispuser a
lei” 3L,

A norma extraida do texto do inciso V do artigo 203 da CF/88 é uma regra porque
garante um direito (e, para o Estado, imp&e um dever) definitivo. Ela ndo é um principio, visto
que, pela leitura que aqui se faz, ndo admite cumprimento parcial. Ou seja, € incompativel com
a ideia de que haja diferenca entre o que € previsto inicialmente (prima facie) e o que seria, por
fim, definitivamente garantido por sopesamento em que fixadas determinadas “condigdes de

precedéncia” relacionadas a casos concretos. Por exemplo, ndo se cogita, presentes as hipoteses

de concessdo do BPC, garantir valor menor que um salario minimo ou néo garantir valor algum.

31 O fato de o texto do caput do artigo 203 referir-se aos incisos como objetivos da assisténcia social em nada
influencia a concluséo descrita.
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Na condicéo de regra, o processo de sua aplicagio é a subsuncio. E verdade que se trata
de uma regra limitada por outra regra; que € a que remete a lei ordinaria a regulamentacéo das
hipdteses de concessao, tais como os critérios de elegibilidade dos titulares estabelecidos na
regra constitucional®?. Mas isso ndo Ihe retira a natureza.

O fato de ser uma norma que garante um direito social possui implicagdes no tratamento
que Ihe deve ser dispensado segundo o modelo aqui adotado, o que faz necessério prosseguir
na exposicdo de seus conceitos. Neste momento, importa fixar que, sendo uma regra, ela
representa uma escolha do legislador constituinte: dentro do universo maior de formas de
assegurar-se o direito prima facie da assisténcia aos desamparados (que tem a estrutura de
principio), fora eleito o direito estruturalmente definitivo ao BPC. Trata-se, portanto, de uma
regra juridica constitucional, que representa um sopesamento levado a efeito pelo legislador

constituinte e que é parte de uma Constituicio dotada de forca normativa®.

2.3 SUPORTE FATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, RESTRICOES A DIREITOS
FUNDAMENTAIS, CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Este tdpico sera dedicado a exposicdo dos conceitos de suporte fatico dos direitos
fundamentais, restricdes dos direitos fundamentais, conteddo essencial dos direitos
fundamentais e a eficicia das normas constitucionais, conforme expostos no modelo tedrico
geral de Silva, V. (2011a).

O trabalho que ora se toma por referéncia é, do ponto de vista da abordagem
metodoldgica, predominantemente analitico, isto €, dedica-se a uma andlise acurada e
sistematica de conceitos, a construcdes juridicas e ao exame das fundamentag¢bes no ambito dos
direitos fundamentais®*. Assim, para se manter a clareza das ideias que servirdo de base a

construcdo tedrica proposta neste estudo, ndo hd como fugir de uma exposicdo que se

32 Em abono a caracterizacgdo do inciso V do artigo 203 da CF/88 como uma regra, pode ser mencionado que, antes
de sua regulamentacdo pela Lei 8.742/93, o Judiciario foi provocado a se manifestar sobre a tese de auto
aplicabilidade do dispositivo constitucional. Como exemplo nesse sentido, vide: TRF 22 Regido, Apelacdo Civel
n° 02.08648-90, julgada em 16.12.1991, Diario de Justi¢a de 19.03.1993, Relator Juiz Henry Barbosa; STF,
Recurso Extraordinario 401.127-ED, Relator Ministro Gilmar Mendes julgamento em 30.11.2004, Segunda
Turma, Didrio de Justica de 17-12-2004. Sem adentrar aqui ao resultado desses julgados, essas teses podem revelar
um latente raciocinio “tudo ou nada” na aplicagdo desse direito.

33 Sobre o sentido de uma constituicdo dotada de forca normativa, ver tépico 1.2.1.

34 Sobre o significado de uma abordagem analitica, ver tépico 1.3.1.
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caracterize como essencialmente descritiva dos conceitos adotados. Isso implicara despender
algumas paginas em torno de uma sé referéncia bibliogréafica. Acredita-se, contudo, que se 0

faz de maneira necessaria e proveitosa.

2.3.1 Suporte fatico dos direitos fundamentais: liberdades publicas negativas e direitos

sociais.

Silva, V. (2011a, p. 65-66) inicia sua explanacdo sobre o suporte fatico dos direitos
fundamentais dizendo tratar-se de um conceito quase desconhecido no direito constitucional
brasileiro, cujo uso, no meio juridico, é limitado quase que apenas ao direito penal, seara em
que ¢ chamado de “tipo”, ao direito tributario, no ambito do qual é expresso pela preferéncia na
utilizacdo das expressdes “fato gerador” e “hipotese de incidéncia” e ao direito civil, em que
seu uso é feito pelos civilistas influenciados por Pontes de Miranda.

Ao falar-se de suporte fatico deve-se distinguir, inicialmente, entre suporte fatico
abstrato e suporte fatico concreto. Abstrato é o suporte fatico formado, em linhas gerais, pelos
fatos ou atos do mundo que sdo descritos por determinada norma e para cuja realizacdo ou
ocorréncia se prevé determinada consequéncia juridica de molde que, uma vez preenchido o
suporte fatico, é ativada a consequéncia juridica. Suporte fatico concreto, ligado intimamente
ao abstrato, é a ocorréncia concreta, no mundo da vida, dos fatos ou atos que a norma juridica,
no plano abstrato, juridicizou (SILVA, V., 2011a, p. 67-68). Para 0 modelo tedrico adotado e,
logo, para o presente estudo, interessara mais de perto o sentido de suporte fatico abstrato.

Embora possa ter aparéncia de algo simples, a caracteriza¢do do suporte fatico — isto é,
a sua definicdo, a analise dos elementos que o compdem e a fundamentacdo de sua extensdo —
possui grandes consequéncias na teoria e pratica dos direitos fundamentais. Dela dependem as
respostas a perguntas sobre se um determinado ato, fato ou estado € protegido por uma
determinada norma garantidora de um direito fundamental ou se uma dada agdo estatal
configura, ou ndo, uma intervencdo nesse ambito de protecdo (SILVA, V. 2011a, p. 68-69).

Mas as consequéncias ndo se resumem a inclusdo ou ndo de determinada conduta no
suporte fatico, 0 que ja é em si importante. Elas abarcam também: a forma de aplicacdo dos
direitos fundamentais (subsuncdo, sopesamento, concretizacdo ou outras), que depende da
extensdo atribuida ao suporte fatico; as exigéncias de fundamentagdo nos casos de restricdo a
direitos fundamentais, que dependem da configuraco do suporte fatico; a propria possibilidade

de restricdo a direitos fundamentais, que pode vir a depender do que se compreende por suporte
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fatico, bem como a existéncia de colisdes entre direitos fundamentais, que é dependente de uma
determinacdo precisa do conceito de suporte fatico (SILVA, V. 2011a, p. 68).

Silva, V. (20114, p. 69-79) da inicio a sua explicacdo sobre os elementos do conceito de
suporte fatico por uma distingéo analitica dos elementos do conceito de direito fundamental em
sua funcdo de defesa (como liberdade publica), estabelece a relagdo entre suporte fatico, &ambito
de protecéo e intervencéo e define qual € a composi¢do do suporte fatico.

Estabelece, assim, um modelo de suporte fatico para as liberdades publicas e, a partir
dele, pela reavaliacdo de suas variaveis, passa a constru¢cdo de um modelo para os direitos
sociais a prestacdes. Tendo em vista 0 caminho seguido pelo autor, embora interesse aqui
diretamente o modelo de suporte fatico relativo aos direitos sociais a prestacdes, para que nao
haja prejuizo na coeréncia da exposicao, sera necessario discorrer inicialmente sobre o que seja
suporte fatico para as liberdades publicas.

Pois bem, superficial e intuitivamente, é possivel dar-se conta que as liberdades publicas
tém como funcdo precipua proteger algo contra intervencdes indevidas. De largada, essa
simples percep¢do exige uma pronta defini¢do do que seja esse “algo”, de sua extensdo e dos
possiveis tipos de intervencao. Interessara, no ponto tratado, a defini¢do do que é protegido e a
sua relagdo com as intervengdes possiveis (SILVA, V., 20114, p. 70).

Foge bastante da intuicdo a definicdo de suporte fatico da perspectiva das normas
constitucionais garantidoras de direitos fundamentais. Se, como se viu acima, o preenchimento
do suporte fatico de uma norma é condicdo para que sua consequéncia juridica possa ocorrer,
como definir o suporte fatico de normas que garantem a igualdade, a privacidade ou a liberdade
de expressdo? Em outras searas do direito, isso seria algo mais simples. Por exemplo, no direito
penal, a tomar-se o tipo do artigo 121, do Cédigo Penal® (homicidio), basta que alguém seja
morto por outrem (ou seja, basta ocorrer aquilo que a norma descreve), para que ocorra também
a consequéncia juridica. As normas constitucionais, por seu turno, possuem redacao distinta.
Para ficar em um exemplo, dispde o caput do artigo 5° da CF/88 que “todos sdo iguais perante
alei[..]” (SILVA, V., 2011a, p. 70).

Segundo Silva, V. (20114, p. 71), quatro perguntas sdo necessérias para definicdo do
suporte fatico nesses casos: “(1) O que é protegido? (2) Contra o qué? (3) Qual é a consequéncia
juridica que podera ocorrer? (4) O que € necessario ocorrer para que a consequéncia possa

também ocorrer?”.

% “Matar alguém: Pena — reclusdo de seis a vinte anos.”.
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A resposta a primeira pergunta define o que se costuma denominar “ambito de protecao
do direito fundamental”. No caput do artigo 5° da CF/88, mencionado acima, ela é: a igualdade.
Essa é apenas uma parte do suporte fatico, certamente a mais importante, mas ndo €, sozinha,
suficiente para configura-lo. Para tanto € necessario um segundo elemento: a intervencgédo
estatal, que revela uma parte, segundo o autor, contra-intuitiva. Fazem parte do suporte fatico,
portanto, tanto o &mbito de prote¢do (aquilo que é protegido pelo direito fundamental), quanto
a intervencdo estatal, em geral (aquilo contra o qual é protegido). Para que a consequéncia
juridica (geralmente, a exigéncia de cessacdo) possa ocorrer, € necessaria uma intervencao
estatal nesse ambito (SILVA, V., 2011a, p. 71).

Como ilustracdo, € fornecido o seguinte exemplo:

Aqguele que todos os dias, antes de dormir, ora em agradecimento ao seu deus

exerce algo protegido pela liberdade religiosa. A acdo “orar antes de dormir”

é abarcada, sem duvida alguma, pelo @mbito de protecdo da liberdade
religiosa (CF, art. 5°, VI). Mas a consequéncia juridica tipica de um direito de
liberdade — como é o caso da liberdade religiosa — ndo ocorre. Como direito
de defesa, essa consequéncia é a exigéncia de cessagdo de uma intervencao.
Isso simplesmente porque o suporte fatico dessa liberdade ndo foi preenchido,
pois ndo houve qualquer intervencdo naquilo que é protegido pela liberdade
religiosa. (SILVA, V., 2011a, p. 71-72)

Dessa forma, o ambito de protecdo de um direito fundamental é definido pela resposta
a pergunta sobre quais atos, fatos, estados ou posicdes juridicas sdo protegidos pela norma
garantidora de tal direito. E, nesse sentido, o &mbito dos bens protegidos por um direito
fundamental, sendo que por bens protegidos, nessa definicdo, podem-se entender as acgdes,
posicBes juridicas ou estados nos respectivos ambitos tematicos de um direito de defesa
(SILVA, V., 2011a, p. 71).

Esse conceito de ambito de protecdo implica nas dificuldades de se definir, nas situagdes
concretas, quais sdo, efetivamente, os bens protegidos e quais ndo sdo. E isso implica,
basicamente, em duas alternativas: ou inclui-se nesse ambito toda acéo, fato, posicdo juridica
ou estado que tenham qualquer caracteristica que, individualmente considerada, pertenca ao
ambito tematico de determinado direito fundamental (dmbito de protecdo amplo) ou admite-se
a necessidade de alguma forma de analise que permita excluir-se previamente algumas condutas
dessa protecdo (&mbito de protecdo restrito). Essas alternativas estdo na base de duas formas
diferentes de suporte fatico, igualmente definidas como ampla e restrita (SILVA, V., 2011a, p.
71-72).

Silva, V. (2011a, p. 74-75), entdo, propGe um modelo alternativo de suporte féatico,
resultado de algumas alteracdes feitas ao modelo proposto por Alexy e defendido por Borowski.

Esse modelo é o que sera adotado neste estudo. Por ele, o suporte fatico — das liberdades
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publicas negativas — é composto dos seguintes elementos: ambito de protecédo, intervencdo
estatal e auséncia de fundamentacao constitucional.

Nele, representa-se o ambito de protecdo como AP, intervencdo estatal
como IE, a auséncia de fundamentagdo constitucional como ndo-FC e a
consequéncia juridica como CJ. Assim, se x é algo que o &mbito de protecéo de
um direito fundamental garante (APXx) e se ndo existe fundamentacdo
constitucional para determinada acdo estatal que intervém em x (ndo-FC(IEX)),
entdo devera ocorrer a consequéncia juridica que prevé a norma de direito
fundamental para a hipdtese de x (CJx). Em formulacdo ld6gica, isso seria
descrito como: (x)(APx A =FC(IEx) < OCJx)%.

Mais uma vez, revela-se oportuna uma ilustracdo de Silva, V. (2011a, p. 75). O autor
enquadra nesse modelo de suporte fatico a proibicdo de realizar proselitismo de qualquer
natureza nas emissoras comunitérias de radiofusdo, prevista no artigo 4°, §, 1°, da Lei 9.612/98.

Se x for substituido por “proselitismo”, o caso concreto revelaria que a agao de praticar
proselitismo é garantida pelo ambito de protecdo da liberdade de expressdo e da liberdade de
imprensa (APx), bem como que ndo existe fundamentacdo constitucional (ndo-FC(IEX)) para
proibi-la, de sorte que seria valida para “proselitismo” a consequéncia juridica do direito de
liberdade em questdo (frise-se, em sua feicdo negativa), isto é, a exigéncia de abstencdo estatal
nesse ambito e da cessacdo de eventual intervencdo ndo fundamentada, o que ocorrerd, no caso
das liberdades publicas negativas, em geral, mediante a declaracdo de inconstitucionalidade da
norma interventora e a volta ao status quo ante.

Mas, como dito e redito, essa € a caracterizacdo do suporte fatico para os direitos
fundamentais que representem liberdades publicas negativas e que, portanto, exigem uma
omissdo estatal. Outras sdo as exigéncias oriundas dos direitos sociais. O problema que os
circunda, em geral, é a falta de sua realizacdo em razdo de uma omissdo do Estado ou de uma
acdo estatal ineficiente, do que é exemplo o direito ao BPC de que trata este estudo. Portanto,
as variaveis que compdem o suporte fatico devem ser reordenadas no caso dos direitos sociais.

Dessa forma, se a protecdo dos direitos sociais exige acOes estatais, a resposta a
indagacdo sobre o que faz parte do ambito de protecdo desses direitos deve, necessariamente,
incluir acOes, de sorte que proteger direitos sociais signifique realizar direitos. O ambito de
protecao de um direito social: “[...] € composto pelas acdes estatais que fomentem a realizacao
desse direito.” (SILVA, V., 2011a, p. 77).

36 <0 ¢ o simbolo 16gico utilizado por Silva, V. (2011a) para representar o operador dedntico “dever”.
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O conceito de intervencdo estatal, relativamente ao tomado no caso das liberdades
publicas negativas, sofre uma inversdo. Ao contrario de significar agir de forma restritiva ou
reguladora, intervir deve ter o sentido oposto: ndo agir ou agir de forma insuficiente. Ou seja, a
intervencdo estatal, no caso dos direitos sociais, estara caracterizada quando houver uma
omissdo do Estado ou uma agéo insuficiente deste (SILVA, V., 20114, p. 77).

No que concerne ao derradeiro elemento do conceito de suporte fatico, qual seja, a sua
fundamentacédo constitucional, a Unica diferenca sera que, no caso dos direitos sociais, 0 que
tem que ser fundamentado constitucionalmente ndo é uma acdo que repercuta no direito
fundamental, mas justamente uma omissao ou, alternativamente, uma acéo estatal insuficiente
(SILVA, V., 2011a, p. 77-78).

Colocada a reorganizacdo das varidveis do suporte fatico dos direitos sociais, cabe
completar 0 modelo com a definicdo de consequéncia juridica. Como visto, consequéncia
juridica € o que ocorre quando preenchido o suporte fatico. Ela sera, para esses direitos, a
existéncia de um direito definitivo a realizacdo da acdo estatal. Em resumo: quando néo ocorre
uma acao estatal que poderia dar ensejo a realizacdo de um direito social e, para essa inércia
(ou acdo insuficiente), ndo ha uma fundamentacéo juridico-constitucional, surgira um direito
definitivo a esta a¢do (SILVA, V., 2011a, p. 78).

Essas sdo as representacdes do suporte fatico dos direitos sociais: x € a uma acao do
Estado que fomenta a realizacdo de um determinado direito social (DSx), sendo a inércia estatal
ou a insuficiéncia em relacdo a x a intervencao (IEx); se essa intervencdo ndo é fundamentada
constitucionalmente (ndo-FC), entdo a consequéncia juridica deve ser o dever de realizar x
(Ox). Em uma formulacdo légica: (x)(DSx A “FC(IEx) <> Ox)®’ (SILVA, V., 2011a, p. 78).

2.3.1.1. Suporte fatico amplo e suporte fatico restrito
A definicdo da amplitude do suporte fatico dos direitos fundamentais tem relacéo direta

na forma de controle das restricdes a direitos fundamentais, na fundamentacdo do conteudo

essencial dos direitos fundamentais e é decisiva no debate sobre a eficdcia das normas

37 E importante deixar claro que Silva, V. (2011a, p. 78-79) parte de um conceito de direitos a prestacdes em
sentido amplo no qual incluem-se alguns direitos caracterizados como liberdades publicas e também alguns
direitos politicos, que se diferenciam dos direitos sociais por ndo terem o objetivo principal de realizarem a
igualdade material entre os individuos. Por exemplo, as liberdades exigem que o Estado aja no sentido de prover
sua prote¢do e que crie as instituicdes e os procedimentos necessarios para seu exercicio. Ja os direitos politicos
demandam a criacdo de uma Justica Eleitoral e de um arcabougo legal de regulagdo do processo partidario eleitoral.
Por esse modo de ver, nem todo direito a prestagdes €, assim, um direito social. Nada obstante, para os direitos a
prestacOes em sentido amplo, o autor reputa adequado 0 mesmo modelo de suporte fatico dos direitos sociais.
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constitucionais garantidoras de direitos fundamentais (SILVA, V., 2011a, p. 79). Nessa
perspectiva, o autor trabalha os conceitos de suporte fatico restrito e suporte fatico amplo, para
ao final, rejeitando expressamente o primeiro (e as teorias que o veiculam), posicionar-se pelo
ualtimo.

As teorias que pressupdem um suporte fatico restrito ttm como carateristica principal a
ndo-garantia de algumas agdes, posicdes juridicas ou estados que, em abstrato, poderiam
subsumir-se no ambito de protecdo das normas de direito fundamental. Como exemplo dessa
vertente pode ser tomada a afirmacao, feita em julgamento de habeas corpus no STF, no sentido
de que o sigilo bancario ndo ¢ garantido pela “ [...] ‘intimidade protegida pelo inciso X do art.
5°, da constituicao federal.”” (SILVA, V., 2011a, p. 80).

A consequéncia de uma exclusdo desse tipo € que, ndo importa que interesses haja na
protecdo do sigilo bancéario dos individuos, essa seria uma protecdo criada por lei ordinaria,
passivel de ser suprimida a qualquer tempo e sem a necessidade de uma fundamentacdo
constitucional; bastariam, para tanto, juizos de conveniéncia e oportunidade (SILVA, V., 2011,
p. 80).

Admitir um suporte fatico restrito, assim, € admitir a possibilidade de exclusdo, a priori,
de determinadas condutas do ambito de protecdo de normas garantidoras de direitos
fundamentais. Se a conduta sequer adentra nesse ambito, ndo ha espaco para se falar em
restricdo a direitos fundamentais e tampouco para se pensar em colisdo entre direitos e, por
conseguinte, em sopesamento entre principios. A conduta excluida simplesmente ndo é
protegida (SILVA, V. 2011a, p. 80-82).

As teorias que admitem um suporte fatico restrito trabalham também com a ideia de
distinguir regulamentacdo e restricdo a direitos fundamentais. Silva, V. (2011a, p. 82-94) a
ilustra ao discorrer sobre as estratégias e 0s conceitos a que 0s autores recorrem para definir o
conteddo do suporte fatico restrito — como visto acima, a exclusdo, de antemédo, de algumas
condutas do mbito de protecdo de alguns direitos fundamentais —, fazendo analise pontual das
teorias de Friedrich Maller (dmbito da norma e especificidade), John Rawls (a prioridade das
liberdades basicas) e Laurence Tribe (os dois caminhos da liberdade de expressao).

Em brevissima sintese, as regulamentacdes a direitos fundamentais ndo representariam
intervencdes estatais restritivas e indevidas, pois S80 necessarias para promover seu exercicio.
Assim, utilizando-se o exemplo de Rawls acerca da liberdade de expresséo, restricbes que
digam respeito apenas ao tempo, ao local e aos meios utilizados no exercicio dessa liberdade

(mas nédo diretamente ao seu contetdo essencial) ndo seriam restri¢cGes a direitos propriamente
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ditas, mas somente regulamentacdes e, nessa condigédo, seriam permitidas (SILVA, V., 2011a,
p. 92, 102).

Diferente € 0 espaco da discussdo nas teorias que adotam um suporte fatico amplo.
Nelas, a énfase da argumentacdo ndo recai sobre o que integra e o que nao integra o &mbito de
protecdo das normas de direitos fundamentais ou sobre o que configure ou ndo uma intervengéo
estatal. O debate se concentrard nas possiblidades de fundamentacdo constitucional das
intervencdes estatais; sera travado, destarte, ndo na definicéo inicial daquilo que é protegido ou
daquilo que seja uma intervencdo, mas, posteriormente, no momento da fundamentacédo da
intervencdo do Estado (SILVA, V., 20114, p. 94).

Para essa vertente tedrica e, especificamente, para a aqui tomada por referéncia, a
distincdo entre regulamentacéo e restri¢cdo perde muito seu sentido e é conceitualmente dificil,
se ndo impossivel. Toda forma de regulamentacdo de um direito fundamental é tida como
restricdo a esse direito e, portanto, como uma intervengéo estatal. A inconstitucionalidade de
uma medida, assim, ndo dependera de sua classificagdo como uma restricdo. Um juizo de
inconstitucionalidade de dada medida ndo dependera, também, apenas da decisdo sobre o seu
carater restritivo e sobre sua intensidade; admite-se a existéncia de restricdes intensas que
podem ser constitucionais e restricdes leves que podem ser inconstitucionais.
Independentemente de como se caracterize a intervencdo (regulamentacdo, restricdo ou
qualquer outra), sempre sera necessario um sopesamento (SILVA, V., 2011a, p. 100-108) .

Na base da ideia de um suporte fatico amplo esta a distincdo entre o que é protegido
prima facie e o que esta protegido definitivamente. Assim, diferentemente das acepc¢oes tidas
sobre uma ideia de suporte fatico restrito, a indagacdo sobre o que integra o ambito de protecao
de um determinado direito fundamental tem consequéncias menos drasticas e poderia ser
representada, da mesma forma, pela pergunta “o que ¢ protegido prima facie por esse direito?”
(SILVA, V., 2011a, p. 109). A resposta, intencionalmente aberta para caracterizar uma maior
protecdo, seria:

[...] toda acdo, estado ou posi¢do juridica que tenha alguma

caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte do ambito
tematico de um determinado direito fundamental deve ser considerada

38 Silva, V. desenvolve essa ideia claramente e explorando exemplos do direito nacional (analise de caso da ADI
1.969 e de dispositivo legal, a saber, do artigo 39, 85° I, da Lei 9.504/97, Lei Eleitoral), do direito estrangeiro
(Decreto-lei 406/74, de Portugal e 8§16, 1, da lei alema sobre direito de reunido), além de exemplos hipotéticos
(como o de restricdo infima em intensidade, porém inconstitucional: lei brasileira que proibisse manifestacdes de
partidos comunistas nos dias 10 de fevereiro de cada ano, entre as 14 e 18 horas), trabalhando-os em confronto
com os posicionamentos de Rawls e Tribe. Tendo em vista o objeto deste trabalho, eles ndo serdo detalhadamente
descritos aqui.
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como abrangida por seu ambito de protecdo, independentemente da
consideracdo de outras variaveis. (SILVA, V., 2011a. p. 109)

A despeito de uma possivel impressdo inicial, essa reposta ndo implica no
reconhecimento de direitos absolutos. Se o que é aceito como protegido pode o ser apenas prima
facie, é possivel que sofra restricdes posteriores. Porém, essas restricfes estdo sujeitas ao
controle de uma fundamentacdo constitucional, vale dizer, serd necessario racionalmente
argumentar sobre o seu porqué. Ausente fundamentacdo constitucional, serdo consideradas
violagOes a direitos fundamentais. Constitucionalmente fundamentadas, seréo restrigdes
permitidas.

No plano teorico, os efeitos de uma concepc¢do de suporte fatico amplo acabam por
acarretar uma maior protecédo dos direitos fundamentais. Isso porque néo apenas o conceito de
ambito de protecdo é amplo, mas também o conceito de intervencdo estatal. A protecdo
definitiva de um direito fundamental passa a ser dependente da classificacdo de uma
intervencdo como violacdo inconstitucional ou como restricdo constitucionalmente aceita. Esse
modelo, portanto, imp6em um maior O6nus argumentativo as ac@es restritivas de direitos
fundamentais (SILVA, V., 2011a, p. 111-112).

Com essa colocagdo ndo se quer dizer que as teorias que partem de um suporte fatico
restrito ndo exijam algum tipo de argumentacédo na atividade de excluir ou incluir condutas no
ambito de protecdo ou na tarefa de demonstrar qual conduta estatal configuraria uma restricao
e qual conduta consistiria em uma mera regulamentagcdo. A diferenca — como salientado
anteriormente — é que tais formas de argumentar retiram, ainda que ndo declaradamente, a
Constituicdo do centro do debate na parte mais cara aos direitos fundamentais: justamente a
exclusdo de uma conduta do &mbito de protecéo ou o afastamento de uma conotacdo restritiva
de uma agdo ou omisséo estatal ao admiti-las como meras regulamentacdes.

Dito de outro modo, a conduta excluida do ambito de protecdo sequer é considerada
protegida e a agdo ou omissao estatal nada viola, pois apenas regulamenta. E se ndo ha protecdo
e ndo ha razdes para voltar a atencdo a uma conduta estatal meramente regulamentadora, ndo
h& motivos para que a Constituicdo seja parte imprescindivel no debate.

Essas consideracdes sobre o suporte fatico amplo tecidas no plano tedrico sdo, como
salientado, caracteristicas da dimensdo analitica da dogmatica juridica (vide topico 1.3.1). Elas
lancardo luzes a analise da pratica judicial levada a cabo no capitulo 3, no qual serdo trabalhados

alguns julgados do STJ e do STF (dimens&o empirica da dogmatica juridica).
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2.3.2 Restricdes a direitos fundamentais

Os conceitos mais amplos de @mbito de protecdo e de intervencgdo estatal, proprios de
um modelo de suporte fatico amplo, trazem consigo um problema que é resultado dessa
expansao: a colisdo entre direitos e a necessaria restricdo deles em alguns casos (SILVA, V.,
2011a, p. 126-127). O autor o enfrenta a partir da analise dos dois principais enfoques na
reconstrucdo da relacdo entre o direito e suas restricdes, a saber, as abordagens da teoria interna
e da teoria externa, e, na sequéncia, da regra da proporcionalidade, reputada como a principal
forma de controle as aludidas restricdes (SILVA, V., 2011a, p. 126-182).

Em linha bem gerais, na chamada teoria interna defende-se que o processo de defini¢cdo
dos limites de um direito fundamental é algo interno a ele; ndo se concebe por aspectos externos
(s&o, assim, limites imanentes). Nesse sentido, ndo sdo admitidas colisdes de direitos. E possivel
concluir que por esse viés tedrico as normas de direitos fundamentais possuem a estrutura de
regras (garantem direitos e estabelecem deveres definitivos). Ndo se admite a existéncia de
normas que veiculem direitos prima facie, passiveis de sofrerem colisdo com outras normas e
de serem restringidas ante as circunstancias de fato e de direito no caso concreto, mediante
sopesamento. Por esse modo de ver, havera, portanto, tal como nas teorias que pressupdem um
suporte fatico restrito, um onus de se fundamentar as limita¢des a direitos a “partir de dentro”,
de forma a excluir restri¢bes externas (SILVA, V., 20113, p. 128-130).

A figura dos limites imanentes é presente comumente nos trabalhos que tém por
pressuposto a teoria interna, porém existem alternativas de fundamentacao de uma viséo interna
dos limites dos direitos fundamentais sem recorrer-se a esse tipo de limites, das quais a principal
é a teoria institucional dos direitos fundamentais de Peter Harberle (SILVA, V., 2011a, p. 130).
Cré-se desnecessario, para os fins aqui tracados, expor a ideia geral da teoria institucional,
bastando referir que Silva, V. (2011a, p. 133-138) a apresenta como incompativel com 0s
pressupostos de uma teoria externa — da qual se tratara adiante — e de uma teoria que admita um
suporte fatico amplo, como acima visto®.

O conceito de limite na teoria interna (limites imanentes) € escolhido para rejeitar a ideia

de restricdo: definem-se limites (internos, proprios dos direitos fundamentais), para se afastar a

39 Sobretudo porque, na visdo do autor, Harbele concebe, em sua teoria, a atividade legislativa infraconstitucional
com ndo restritiva da liberdade, pelo fato de considerar ndo preexistir a liberdade, como instituto, a atividade do
legislador. Este, na verdade, a cria; ndo a restringe; apenas delimita seus contornos, a desenvolve e a garante (Sl
LVA, V., 2011a, p. 137).



53

imposicado de restrigdes (levadas a efeito por outros direitos ou fatores que ndo o proprio direito
limitado). Evidentemente, ndo se reivindicam direitos absolutos na teoria interna. Um recurso
ao qual recorrem os adeptos dessa teoria € a ideia de limites imanentes a cada direito e, no caso
dos direitos fundamentais, tais estariam definidos, implicita ou explicitamente, na propria
Constituicdo (SILVA, V., 2011a, p, 130-131).

Explicita Silva, V. (2011a, p. 132-133) que o bindmio “declarar/constituir” torna facil
de perceber a diferenca entre os limites imanentes e as restrices a direitos fundamentais
decorrentes de colisdes, conceitos que sdo mutuamente excludentes. Enquanto as colisdes
acabam por ‘“constituir” novas restricdes a direitos fundamentais, na perspectiva dos limites
imanentes o que se faz, por meio de uma interpretagdo constitucional, ¢ somente “declarar”
limites previamente existentes de tais direitos. O problema dessa teoria é, tal como visto nas
teorias que partem de um suporte fatico restrito dos direitos fundamentais (porém aqui com
uma énfase na relacdo entre direitos fundamentais e suas restri¢des), definir o que é protegido
(ou que estd dentro dos limites imanentes), € o que nao é (ou seja, o que “ultrapassou a borda
dos limites e esta do lado de fora do direito™).

A teoria interna, assim, pressup@e a existéncia de apenas um objeto, a saber o direito e
seus limites (imanentes). Contrariamente, a teoria externa tem dividido seu objeto em duas
partes: primeiramente, existe o direito em si e, a parte dele, as suas restricdes. Trata-se de
diferenga aparentemente insignificante, mas cuja importancia se revela nos desdobramentos
praticos e tedricos. Por exemplo, € a partir dessa divisdo que se pode chegar ao sopesamento
como forma de solucdo de colisdes entre direitos fundamentais, bem como a utilizacdo da regra
da proporcionalidade com suas trés sub-regras, quais sejam, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Apenas a partir do paradigma da teoria externa (restrigdes
ndo interferem no contetdo do direito, mas apenas, nos casos concretos € que podem restringir
seu exercicio) é possivel sustentar que, em uma colisdo entre principios, o principio que tem de
ceder a outro ndo tem afetadas a sua validade nem a sua extensdo prima facie (SILVA, V.,
20114, p. 138).

O direito definitivo ndo é, ao revés do defendido na teoria interna, algo definido
internamente e de antem&o. Apenas nos casos concretos*®, apos o sopesamento ou, se for o caso,
aplicacdo da regra da proporcionalidade, é possivel definir o que vale de maneira definitiva. O
conteudo definitivo do direito é definido a partir de fora, a partir das condicdes faticas e juridicas

existentes. Essa restricdo externa pode ocorrer de duas formas, como ja antecipado acima:

40 Sobre a acepgdo de caso concreto ora adotada, vide 1.3.1, nota n° 20.
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restricbes por meio de regras e restri¢cdes baseadas em principios (SILVA, V., 2011a, p. 140-
142).

Silva, V. (2011a, p. 158-164) explica que ndo ha uma relacdo necessaria e nem mesmo
frequente entre a aceitacdo de um suporte fatico amplo e a teoria externa, bem como a adocao
de um suporte fatico restrito e a teoria interna. Essa ndo é uma ligacdo necessaria porque,
metodologicamente, abordar a extensdo do suporte fatico ndo implica abordar a forma de
relacdo entre o direito e suas restricbes. Assim, é possivel pressupor um suporte fatico restrito
junto com as premissas da teoria externa no que diz respeito a relacdo entre o direito e suas
restricdes. Na relagéo entre os direitos fundamentais e suas restri¢cdes, a posicdo tomada neste
estudo € pela teoria externa.

2.3.2.1 Restri¢des por meio de regras e restricdes baseadas em principios

Convém retomar aqui uma ideia anteriormente exposta. No mais das vezes as restricdes
sdo veiculadas por meio de regras criadas pela legislacdo infraconstitucional, que representam
um sopesamento entre principios levado a efeito pelo legislador. Pela 6tica deste modelo, salvo
na situacdo inicial do surgimento de uma regra criada judicialmente, ndo é cabivel o
sopesamento entre a regra infraconstitucional e o principio constitucional, pois aquela, produto
de sopesamento realizado pelo legislador, constitui-se em uma restricdo ao um direito garantido
prima facie (com estrutura de principio).

Silva V. (2011a, p. 141-142), nesse ponto, traz como exemplo a regra do art. 76, da Lei
8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que veicula exigéncia direcionada as
emissoras de TV, de que exibam somente programas com finalidades artisticas, culturais,
educativas e informativas no horario recomendado ao publico infanto-juvenil. Ndo ha ai uma
colisdo de tal regra com a liberdade de imprensa; o que existe € uma restri¢do da liberdade de
imprensa por dita regra. Como restri¢do, estara sujeita a um tipo préprio de controle.

De maneira diferente ocorrem as restricGes baseadas em principios. Do ponto de vista
material, pode se dizer que as restricdes a direitos fundamentais sdo sempre baseadas em
principios, que, por possuirem suporte fatico amplo, se chocam. Contudo, a referéncia que aqui
se faz é a uma restricdo sob o aspecto formal, e ela pode ocorrer de formas diversas.

Em geral, como dito, as restri¢des a direitos fundamentais sdo expressadas por meio de
regras da legislagéo infraconstitucional. No entanto, pode ser que o legislador ndo tenha
resolvido uma determinada situacdo de colisdo, isto é, pode ser que ndo haja regras juridicas.

Nessas hipoteses, cabera ao juiz, no caso concreto, decidir qual principio devera prevalecer e,
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ao fazé-lo, acabara por restringir o direito fundamental garantido pelo principio que teve de
ceder. A restricdo com base em principios, portanto, ndo decorre de uma regra da legislacéo
infraconstitucional, mas apenas da competéncia do juiz de tomar a decisdo em um dado caso
concreto (SILVA, V., 2011a, p. 143).

2.3.2.2 A regra da proporcionalidade

Também tratada na doutrina por principio da proporcionalidade ou por postulado
aplicativo normativo (denominacdo de Humberto Avila), a proporcionalidade, conforme a
entende Silva, V. (2011a, p. 168-169), é uma regra especial, ou uma regra de segundo nivel, ou
ainda uma meta-regra, voltada a aplicacdo de outras normas. Ndo é uma regra de conduta e
tampouco de competéncia. E, contudo, enxergada pelo autor como uma regra, pois, dentro da
acepcdo adotada entre regras e principios — vista acima — a proporcionalidade tem a estrutura
de dever definitivo, de regra juridica.

Como ja salientado, a regra da proporcionalidade ¢ composta por trés sub-regras,
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A primeira, a adequacéo, tem a
aplicacdo iniciada a partir da indagacdo sobre se a medida estatal adotada é adequada para
fomentar a realizacdo do objetivo perseguido. Isso porque uma medida estatal que implique
intervencdo no &mbito de protecdo de um direito fundamental, deve, necessariamente, ter como
objetivo uma finalidade constitucionalmente legitima, a qual, no mais das vezes, é a realizacao
de outro direito fundamental. N&o se exige, como sustentam alguns autores, que a medida seja
suficiente para uma realizacdo completa do objetivo, sendo necessario que seja capaz de
fomenta-lo (SILVA, V., 2011a, p. 170).

A segunda sub-regra, a necessidade, também conhecida como “exigibilidade”, ndo se
refere a uma situacdo de necessidade ou de urgéncia que acarrete a imposi¢do de uma conduta.
Por um lado, porque pode ser uma questdo de conveniéncia e oportunidade politica, por outro,
porque o exame da necessidade, para aplicacdo da regra da proporcionalidade, é um teste
comparativo. Em outras palavras, um ato estatal é necessario na ocasido em que é comparado
com outras alternativas que poderiam ser utilizadas para 0 mesmo fim. Dessa maneira, um ato
estatal limitador de direito fundamental somente sera necessario na hipotese de ndo poder ser
promovida a realizacdo do objetivo em foco, com a mesma intensidade, por intermédio de outro
ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido (SILVA, V., 2011a, p. 171).

O autor exemplifica:
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Nesse sentido, vamos supor que o Estado lance mdo da medida M1, que limita
o direito fundamental D, mas promove o objetivo O. Se houver uma medida
M gue, tanto quanto M, seja adequada para promover com igual eficicia o
objetivo O, mas limite o direito fundamental D em menor intensidade, entdo
a medida M, utilizada pelo Estado, ndo é necessaria. (SILVA, V., 2011a, p
171)

O teste da adequacéo refere-se apenas a relagdo meio e fim entre uma medida e um
objetivo, ao passo que no exame da necessidade, imprescindivelmente comparativo,
consideram-se medidas alternativas (sempre tendo como referéncia a medida estatal adotada)
para se obter o mesmo fim. Essa comparacdo, propria do exame da necessidade, envolve duas
variaveis, a saber, a eficiéncia da medida na realiza¢&o do objetivo proposto e o grau de restricdo
ao direito fundamental atingido (SILVA, V., 2011a, p. 171).

Apenas no caso de ambas as medidas comparadas serem igualmente eficientes na
realizacdo do objetivo € que se optara pela medida menos gravosa. Das duas variaveis, a
eficiéncia da medida é a decisiva no exame da necessidade. Nessa perspectiva, o controle contra
uma “eficiéncia a todo custo”, que poderia resultar da aplicacdo da regra da proporcionalidade
via exame da necessidade, é feito pela terceira sub-regra, a proporcionalidade em sentido estrito
(SILVA, V. 2011a, p. 171-172).

E importante salientar que, mesmo em um modelo simples de exame da necessidade
como o transcrito linhas acima, ndo existem, obviamente, critérios matematicos que fornecam
respostas a questdes como qual medida realiza melhor o objetivo ou que medida restringe
menos o direito afetado. IndagacGes como essas envolvem, necessariamente, uma valoracdo
subjetiva por parte do juiz. E situagdes concretas podem — e geralmente apresentam — um

cenario mais complexo e dificil de ser dominado:

E possivel que uma medida M; seja mais eficiente na realizacdo de um
objetivo O, restrinja o direito D; com muita intensidade e o direito D, de forma
ndo tdo intensa; ja a medida M2 é um pouco menos eficiente na realizagéo de
O, mas ndo restringe o direito D4, restringe com muita intensidade do direito
D; e, ainda, restringe um pouco o direito Ds; por fim, uma outra medida
alternativa Mz tem grau de eficiéncia intermediério entre M; e M, na realizacdo
de O, restringe com média intensidade o direito D1, ndo restringe o direito D-
e restringe com muita intensidade o direito Ds. (SILVA, V., 20114, p. 177-
178)

Estabelecer qual a medida necessaria em uma situagcdo como esta ndo é uma tarefa a ser
mensurada de forma exata. Silva V. (2011a, p. 177-178) utiliza-se da ilustragcdo acima para

concluir, em resposta a critica no sentido de que a subjetividade*! seria um problema da terceira

41 Mais precisamente, a critica de que a proporcionalidade em sentido estrito equivale a substituir a subjetividade
do legislador pela subjetividade do juiz.
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sub-regra, proporcionalidade em sentido estrito — da qual se tratara a seguir —, que existem casos
em que o exame da necessidade pode ser extremamente mais complexo e demandar mais
valoracgdes por parte do juiz que o0 exame da proporcionalidade em sentido estrito.

Por fim, ha a proporcionalidade em sentido estrito, terceira sub-regra e exame final da
proporcionalidade. Esta Gltima etapa consiste em um sopesamento entre os direitos envolvidos
e tem como funcdo principal evitar exageros decorrentes da aplicacdo das sub-regras anteriores,
é dizer, coibir que medidas estatais, nada obstante tenham passado no exame da necessidade e
da adequacao, restrinjam direitos fundamentais além do que possa justificar o objetivo buscado
(SILVA, V., 20114, p. 175).

Como ilustracdo de um exagero, o autor fornece o exemplo da aprovacéo de uma lei que
proibe (a) qualquer tipo de jornalismo investigativo, (b) toda divulgacdo de dados constantes
em todo tipo de processo, em qualquer estagio, (c) a publicacdo de todo e qualquer tipo de foto,
de qualquer pessoa, salvo com expressa autorizacdo de quem for fotografado e (d) a quebra de
sigilo bancario em qualquer caso. E certo que uma lei dessas seria adequada e, por ter um alto
grau de eficiéncia, necessaria. Se relegada apenas as duas primeiras sub-regras, ndo haveria
duvidas de sua constitucionalidade. Ela ndo passaria, contudo, no teste da proporcionalidade
em sentido estrito (SILVA, V., 2011a, p. 174-175).

Evidentemente, na grande parte dos casos, decidir se o grau de realizacdo de
determinado direito pode justificar a restricdo de outros direitos ndo é uma atividade simples.
Contudo, isso ndo retira a importancia e a pertinéncia da sub-regra da proporcionalidade em
sentido estrito. Sobre a racionalidade/objetividade do sopesamento, faz-se remissdo a
consideragdes tecidas no tdpico 2.1.5.1.

E importante um esclarecimento. A regra da proporcionalidade aplica-se ao controle das
restricdes a direitos fundamentais veiculadas por regras presentes em uma norma
infraconstitucional, que € o0 que ocorre mais frequentemente. Uma restricdo
constitucionalmente fundamentada e, portanto, que néo caracteriza uma violagdo, é aquela que
passa no teste da proporcionalidade. Para os casos, contudo, nos quais ndo ha regra
infraconstitucional que discipline a colisdo entre dois principios, ou seja, para as hipoteses mais
raras nas quais principios constitucionais deverdo ser aplicados diretamente aos casos
concretos, devera haver apenas um sopesamento entre 0s potenciais principios. Portanto, uma
¢ a situacdo de sopesamento que ocorre na aplicacdo da sub-regra da proporcionalidade em
sentido estrito; outra € a situacdo de sopesamento decorrente da aplicacdo direta de principios
aos casos concretos (SILVA, V., 2011a, p. 179).



58

A razdo disso é simples, salienta o autor, e reside no fato de que, para aplicacdo da regra
da proporcionalidade, deve haver uma medida estatal concreta que seré testada, o que falta no
caso da aplicacdo direta de principios aos casos concretos, de sorte que, ndo existindo uma
variavel de referéncia, ndo ha possibilidade alguma de adotar a regra da proporcionalidade
(SILVA, V., 20114, p. 179).

Abra-se aqui um paréntese. Em nota de rodapé, Silva, V. (2011a, p. 179), quanto a
impossibilidade de aplicacéo da regra da proporcionalidade na auséncia de medida a ser testada,
faz uma consideracéo a titulo de excecdo. Refere-se a utilizacdo da regra da proporcionalidade
para o controle de omissfes legislativas, situacbes em que, obviamente, ndo ha medida a ser
testada. Ndo adentra na andlise dessa hipotese, sob a justificativa de que ela extrapolaria os
limites de seu trabalho, mas deixa o registro de que se cuidaria de uma possibilidade
problematica.

Tal colocacdo pode, aparentemente, revelar-se como um impasse para 0 presente
trabalho, que tem como preocupacdo o problema da regulamentacédo legal deficitaria do BPC.
Contudo, acredita-se ndo ser este o caso. O atual estdgio de discussdo, no Judiciario, do
problema tratado neste estudo, somado aos demais conceitos que serdo adiante expostos,
fornecera um norte seguro para uma solucdo consistente sob os aspectos da racionalidade da
seguranca juridica.

Isso considerado, fazendo a ponte do que foi dito no inicio do tépico, cabe ressaltar que
0 recurso aos limites imanentes, utilizado tanto para realizar os postulados da teoria interna,
quanto, no ambito da teoria externa, para restringir de antemdo o suporte fatico de direitos
fundamentais, tem como implicacdo a exclusdo, a priori e sem a exigéncia de uma
fundamentacéo constitucional, da regra da proporcionalidade. Igualmente, a dicotomia restrigéo
(proibido) regulamentacdo (permitido) tem como consequéncia a ndo aplicacdo da regra da
proporcionalidade aqueles dispositivos tidos como uma mera regulamentacdo. Em ambos os
casos (limites imanentes e meras regulamentacfes) a consequéncia é uma diminuicdo da
capacidade protetora dos direitos fundamentais (SILVA, V., 2011a, p. 180-181).

2.3.3 Contetdo essencial relativo dos direitos fundamentais
Do que se viu até aqui, € possivel perceber que no modelo de Silva, V. (2011a) estdo

diretamente relacionados: a teoria dos principios, a teoria externa e de um suporte fatico amplo

e a regra da proporcionalidade. Decorre dos pressupostos tedricos tomados, como se vera, a
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definicdo de um contetdo essencial relativo dos direitos fundamentais. O conteudo essencial

dos direitos fundamentais, nesse modelo, como o proprio autor enfatiza deve ser encarado:

[...] como um fendbmeno complexo, que envolve uma série de problemas inter-
relacionados. Esses problemas — que sdo, na sua complexidade, o objeto do
trabalho — j& foram analisados até aqui e s&o, sobretudo, aqueles ligados: (a) a
analise daquilo que é protegido pelas normas de direitos fundamentais; (b) a
relacdo entre 0 que é protegido e suas possiveis restricBes; (c) a como
fundamentar tanto o que € protegido como as suas restri¢des. O que se disse
anteriormente pode e deve ser retomado aqui: é da relacdo dessas variaveis —
e de todos os problemas que as cercam — que se define, na visao deste trabalho,
o0 conteudo essencial dos direitos fundamentais. (SILVA, V. 2011a, p. 183-
184).

Toda teoria relativa tem como ponto central a rejeicdo de um contetdo essencial para
cada direito fundamental que possa ser representado por um espaco de contornos fixos e
passiveis de serem definidos de antemdo. A definicdo do que é essencial e, portanto, objeto de
protecdo, dependerd, para essa vertente tedrica, das condicfes de fato e das colisdes entre 0s
diversos direitos e interesses no caso concreto. Isso implica dizer que o contetdo essencial de
um direito fundamental ndo é sempre 0 mesmo e podera sofrer cambios de situacdo para
situacdo, a depender dos direitos envolvidos em cada caso (SILVA, V., 20114, p. 196).

A versdo principal de uma teoria relativa sobre o conteldo essencial dos direitos
fundamentais é a que o vincula a regra da proporcionalidade. Dessa forma, o conteudo essencial
sera garantido apos aplicacdo da regra da proporcionalidade nos casos de restricGes a tais
direitos. Conteudo essencial e proporcionalidade, assim, sdo conceitos que possuem uma
relacdo intima: restrigdes a direitos fundamentais que passam no teste da proporcionalidade ndo
atingem o conteudo essencial dos direitos objeto de restricdo e sdo, portanto, constitucionais
(SILVA, V., 20114, p. 197, 206).

Uma invasdo ao contetdo essencial de um direito fundamental ndo é definida, portanto,
simplesmente com base na intensidade da restricdo. E contraposto a intensidade da restricdo o
grau de realizacdo e de importancia de outros principios envolvidos nas situacdes concretas.
Por essa razdo, como trabalhado linhas acima, uma restricdo, mesmo caracterizada como leve,
pode ser tida como uma invasdo a dado direito fundamental se ndo lograr ser
constitucionalmente fundamentada, ao passo que uma restricdo intensa que conte com
fundamentacéo constitucional ndo sera assim configurada. Portanto, por esse viés teorico, “[...]
restricbes ndo-fundamentadas, mesmo que infimas, violam o contetido essencial dos direitos
fundamentais [...]” (SILVA, V., 2011a, p. 198).

Para Silva, V. (2011a, p. 200-202), a dignidade da pessoa humana, a despeito de sua

importancia, segue 0 mesmo tratamento dos demais principios constitucionais e tende a ter um
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contetido essencial relativo, excetuados os casos em que a propria Constituicdo, em normas
com a estrutura de regra, estabeleca condutas absolutamente vedadas nesse dominio. De todas,
a principal é a vedacdo de tratamento degradante, prevista no artigo 5°, 11l, da CF/88, que
constitui barreira ndo suscetivel de relativizacdes a partir de sopesamento no contetido essencial
da dignidade humana. Isso é defensavel se, como explicitado no tdpico 1.2.1, tem-se como
pressuposto uma constituicdo dotada de forga normativa.

Por fim, importa considerar o contetido essencial dos direitos sociais. Como se viu
anteriormente, o suporte fatico dos direitos sociais pode ser expressado da seguinte maneira: a
inércia estatal sem fundamentacdo constitucional relativamente a uma dada acdo héabil a
fomentar a realizacdo de um determinado direito social gera a consequéncia juridica consistente
no dever do Estado de realizar essa acdo. O contetddo essencial de um direito social, na teoria
relativa, portanto, possui intima ligacdo com um complexo de fundamentagdes obrigatorias para
justificar eventuais ndo-realizacGes desse direito. Ou, dito de outro modo, assim como 0s outros
direitos fundamentais, que nascem como normas com natureza de principio, deve um direito
social realizar-se na maior medida possivel, ante as condic@es juridicas e faticas presentes. O
conteudo essencial de um direito social, assim, é aquilo que, nessas condicdes, é realizavel
(SILVA, V., 2011a, p. 205).

Deve-se deixar claro: na visdo deste trabalho, a ilustrar coerentemente essa afirmacéo,
tome-se como exemplo o direito constitucional ao BPC. Ele decorre do direito a assisténcia aos
desamparados, previsto no artigo 6°, caput, da CF/88, o qual tem a natureza de principio (ou
seja, € um direito prima facie). Através de um sopesamento realizado no caso concreto pelo
legislador constituinte, gerou-se o direito garantido no inciso V do artigo 203 da CF/88.

Pois bem, inseridos nesse contexto é que devem ser vistos, neste modelo, conceitos
como minimo existencial e reserva do possivel. Nas palavras do autor: “Ou seja, 0 minimo
existencial é aquilo que é possivel realizar diante das condicdes faticas e juridicas, que, por sua
vez, expressam a nogdo, utilizadas as vezes de forma extremamente vaga, de reserva do
possivel.” (SILVA, V., 2011a, p. 205).

2.3.4 Eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais

O desenvolvimento do modelo proposto por Silva, V. (2011a) desemboca, por fim, na
abordagem sobre a eficacia das normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais.
Neste aspecto, contrapde-se a teoria da eficacia das normas constitucionais de Silva, J. (2012),

na qual as normas constitucionais seriam divididas em normas de eficacia plena (e
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aplicabilidade imediata; aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituigdo, produzem ou
tém a possibilidade de produzir todos os efeitos essenciais), normas de eficacia contida (tém
eficacia plena mas podem sofrer restricdo pelo legislador infraconstitucional) e normas de
eficacia limitada (cuja producéo plena de efeitos depende da atividade do legislador ou de
outros 6rgaos estatais).

Em linhas bem gerais, a distin¢do de Silva, J. (2012) tem por base duas diferenciacdes
essenciais, a saber, entre as normas que podem ou ndo podem ser restringidas e entre as normas
que precisam e que ndo precisam de regulamentacdo ou desenvolvimento infraconstitucional.
A incompatibilidade dessa distingdo com o modelo de Silva, V. (2011a) é evidente, uma vez
que, neste Ultimo, € expressamente rejeitada a distincéo entre regulamentacao e restricdo. Toda
regulacao €, a um s6 tempo, uma restricdo, da mesma forma que toda restricdo é uma regulacédo
(SILVA, V., 20114, p. 209).

N&o se ocupard aqui do desenvolvimento detalhado desse antagonismo teorico,
passando-se diretamente ao modo como é encarada a eficacia das normas constitucionais de
direitos fundamentais e suas implicacdes teoricas e praticas. Os pressupostos tedricos adotados
no modelo ora tomado como referéncia conduzem a conclusdo de que todas as normas estao
sujeitas a restricdo e todas elas podem e, as vezes, devem, ser regulamentadas (SILVA, V.,
2011a, p. 230-231).

Todos os direitos acarretam custo. Ao contrario do que tradicionalmente costuma-se
defender, ndo apenas os direitos sociais sdo onerosos ao Estado, mas também as liberdades
publicas e os direitos politicos. A limitacdo da eficacia de uma norma, dessa forma, ndo é algo
intrinseco a ela, que decorre exclusivamente do texto constitucional. Tal limitacdo é dependente
muito mais de opc¢des politico-ideoldgicas; ndo tem relacdo necessaria com o texto
constitucional. Sob esse ponto de vista, todas as normas tém eficacia limitada. Ocorre que
algumas delas, por razdes extrinsecas, possuem condi¢des mais favoraveis para produzir efeitos
(SILVA, V., 2011a, p. 232).

Para exemplificar essa ideia, Silva, V. (2011a, p. 232-238) contrapde o direito ao
sufragio e o direito a satde, bem como as categorias de direitos liberdades publicas e direitos
sociais. Segundo a visdo de Silva, J. (2012), o direito ao sufragio seria uma norma de eficacia
plena (que nao depende de regulamentacao para produzir os efeitos pretendidos), ao passo que
o direito a saude seria assegurado por uma norma de eficacia limitada (vale dizer, a producéo
plena de efeitos é dependente de acdo estatal).

Tais direitos, conforme a tese de Silva, V., em nada se diferenciam no ambito

constitucional, sendo que a diferenca entre ambos, quanto a possibilidade de produzir os efeitos
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desejados, ndo se encontra divisao “necessidade/desnecessidade” de regulamentagdo estatal.
Para que produza efeitos, a norma do artigo 14, da CF/88, necessita, por exemplo, da criagdo e
manutencdo de secOes eleitorais e de juntas de apuracao, da organizacdo e manutencdo de um
orgéo responsavel pela organizacao e pelo funcionamento adequado das elei¢bes, bem como da
elaboragdo de uma legislacéo eleitoral partidaria. Ao seu turno, o artigo 6° (direito a saude), da
CF/88, para produzir efeitos, por exemplo, demanda a construcao de hospitais, a contratacéo de
médicos, a definicdo de prioridades no tratamento de moléstias. Para as duas normas, a atuacao
estatal € necessaria e imprescindivel.

Ambas as normas, como se V&, necessitam de acédo estatal para que produzam efeitos. A
diferenca entre elas, salienta o autor, ndo se encontra no plano juridico-analitico, mas no &mbito
juridico empirico; é uma diferenca fatico temporal. No caso do direito ao sufragio, as condi¢oes
necessarias — institucionais, legais e financeiras — a producéo de efeitos ja existem. No caso do
direito a salde, as condi¢des existentes nao sdo ideais, pois existe uma caréncia de hospitais,
falta um plano de carreira e bons salério, por exemplo. Diante desse quadro, e somente por ele,
a norma constitucional que garante o direito a satude ndo é capaz de produzir efeitos.

Do mesmo modo, as liberdades publicas, compreendidas as trés novas formas de efeitos
juridicos (efeitos horizontais ou efeitos nas relacdes entre particulares, direitos de protecédo e
direitos a organizacdo e procedimentos), demandam uma acéo estatal para produzir efeitos.
Como exemplo, Silva, V. menciona o direito de propriedade, que sé atingira sua plenitude se
houver a protecdo do Estado, que se exterioriza através de legislacdo prépria e da criacdo e
manutencdo de organizacdes como policia, Poder Judiciario, cartorio de registros, bem como
pela criagcdo de procedimentos de aquisicdo da propriedade. Tal como no exemplo do direito a
salde, a diferenca entre as liberdades publicas e os direitos sociais reside no fato de que, para
estes Ultimos, as condicBes institucionais, legais e materiais para producao de efeitos ainda ndo
existem, ao menos ndo da mesma maneira que para as primeiras.

Se, como discorrido, a diferenca entre as normas constitucionais que consagram
liberdades publicas e as que asseguram direitos sociais ndo é tdo acentuada como se defende de
costume, qual seria a explicacdo de a efetividade destas ultimas ser menor? Uma das razdes,
sustenta o autor, é o fato apontado linhas acima: as condigdes para o exercicio dos direitos
sociais tém ainda que ser criadas, ao passo que 0s requisitos institucionais, faticos e legais para
producdo de efeitos das liberdades publicas ja existe (SILVA, V., 2011a, p. 241).

Uma segunda razdo, diretamente relacionada com a primeira, seria que a criagdo de

condi¢des de exercicio dos direitos sociais € “pura e simplesmente, mais cara.” (SILVA, V.,
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2011a, p. 241)*2. A explicacdo do custo mais elevado seria o fato de que as condic@es a serem
criadas para conferir efetividade as normas de direitos sociais compreendem, além de tudo
aquilo que se mostra necessario para producdo de efeitos das liberdades publicas (protecéo,
organizacdo, procedimentos, etc.), também uma parcela de gastos especifica do proprio direito
social, a qual ndo seria aproveitada de maneira global, como nas liberdades publicas, mas
unicamente na realizag&o do direito social na qual € utilizada.

Exemplifica o autor essa afirmacdo dizendo que a construcdo de hospitais e a
manutencdo destes, a contratacdo de médicos, a compra de materiais hospitalares caros, a
organizacao de combate a epidemias, dentre outras medidas, sdo aproveitaveis unicamente para
a realizacdo do direito a saide. O mesmo ocorre na criagdo das condi¢cBes necessarias para
producdo de efeitos da norma constitucional que garante o direito a educacdo. A construcao e
manutencdo de escolas, a contratacdo de professores, compra de material escolar e de alimentos
para merenda sdo exemplos de medidas que serviriam unicamente a esse direito (SILVA, V.,
20114, p. 241-242).

Embora Silva, V. expressamente deixe claro que ndo tem a intencdo, no ponto, de
teorizar sobre os custos dos direitos, revelando que ndo se aprofundara no assunto, ndo ha como
concordar por completo com o que diz o autor. O maior custo dos direitos sociais pode ser
intuitivo de uma maneira geral, mais ainda se excluidos da conta os gastos com as instituicdes
do Estado destinadas a assegurar a fruigdo tanto de direitos sociais, como de direitos civis e
politicos. Mas, sem a colaboracdo de argumentos empiricos e uma prévia e clara demonstracdo
dos parametros e objetivos dos calculos em cada caso, acredita-se que ndo ha seguranca para
afirmar que os direitos sociais (todos e em qualquer caso) “pura e simplesmente custam mais”.
Por outro lado, o poder publico pode, em suas a¢Bes, compor arranjos de direitos sociais
distintos, ndo sendo impossivel, por exemplo, que uma acdo governamental aproveite uma
estrutura destinada a veicular assisténcia aos desamparados para, por exemplo, facilitar a
veiculacdo mais efetiva de direito a saide dos idosos ou promover a integracdo da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho®. Nessas hipdteses, os custos ndo seriam aproveitaveis

unicamente apenas para um direito social.

42 Essa ideia ¢ complementada em outra publicacdo do autor, na qual é explicitado que como as instituicfes
politicas, juridicas e de seguranca do Estado asseguram tanto a fruicdo de direitos civis e politicos, quanto de
direitos econdmicos e culturais, 0s gastos a elas relativo sdo deixados de lado na comparacéo de custos entre essas
duas espécies de direitos (SILVA, V., 2008, p. 592-594).

43 para reforcar esse exemplo, disp@e o artigo 2°, da Lei 8.742/93, com a redagio dada pela Lei 12.435/11, que se
constituem objetivos da assisténcia social a promog¢@o da integracdo ao mercado de trabalho (alinea “c”) e a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocao de sua integracdo a vida comunitaria (alinea
G‘d”).
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Por fim, cabe colocar que esse modo de enxergar a eficacia das normas constitucionais
pode contribuir no trato do complexo problema da falta de realizagcdo dos direitos sociais no
Brasil, ao trazer novas exigéncias capazes de modificar a forma como o problema tem sido
encarado pela atividade jurisdicional, na medida em que se impde um dnus argumentativo ao
legislador e ao administrador. Ora, se, como salientado, toda auséncia de realizagdo de direitos
sociais € uma intervencdo do Estado que representa uma restricdo ao ambito de protecdo desses
direitos, a consequéncia natural é a exigéncia de fundamentacdo. Fundamentada a restricao,
esta é possivel; ausente a fundamentacéo, havera uma violagéo (SILVA, V., 2011a, p. 250-251).

O ganho desse modo de ver é a exigéncia de um didlogo constitucional entre os trés
Poderes e a comunidade, fundado nas premissas de uma comunicagéo intersubjetiva, que pode
abrir um caminho para uma maior transparéncia no trato dos direitos sociais (SILVA, V. 2011a,
p. 251, 256).

Estdo colocados, para os fins desse trabalho, os conceitos necessarios a compreensao do
direito ao BPC como um direito fundamental e as implicacGes que disso decorrem, sob a 6tica
da teoria dos principios de Alexy (2011a) e do modelo de Silva, V., (2011a). Estdo lancadas,
assim, as bases teoricas para o desenvolvimento do problema de pesquisa.

O préximo capitulo dedicard maior énfase na dimensdo empirica da dogmatica juridica.
Nele serdo estudados os julgados do STJ e do STF relevantes para o enfrentamento da
problematica da regulamentac&o legal deficitaria do BPC. Ele se dedicard, também, a uma breve
analise do comportamento dos poderes Legislativo e Executivo ao longo do periodo de
existéncia do direito constitucional ao BPC, que evidenciara a preponderancia do Judiciario na
sua concretizacdo. Ficara clara a conexdo com os conceitos e conclusdes desenvolvidas no

presente capitulo.
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3 A REGULAMENTACAO LEGAL INSUFICIENTE DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA

No capitulo 2, foram delimitados os pontos de vista tedricos decorrentes da
caracteristica de direito social fundamental do BPC. Procedeu-se & analise da norma do inciso
V do artigo 203 da CF/88 quanto a sua estrutura, segundo os modelos teoricos de Alexy (2011a)
e Silva, V. (2011a), estabelecendo-se ser ela, na classificacdo das normas de direitos
fundamentais em regras e principios, uma regra juridica constitucional.

Também foram expostas, no capitulo anterior, as implicaces de uma tomada de posi¢do
por um modelo que adota um suporte fatico amplo dos direitos fundamentais, a teoria externa
no que se refere a relacdo entre o que protege a norma de direito fundamental e as suas
restricGes, uma definicdo de conteudo essencial relativo e uma consequente viséo de que toda
norma constitucional garantidora de direitos fundamentais é passivel de restricdo e pode ser
regulamentada. Essa exposi¢do, como dito, voltou-se mais a dimensédo analitica da dogmatica
juridica, tal como definida no topico 1.3.1.

Neste capitulo, a énfase recaird sobre a dimensdo empirica da dogmatica juridica, que
compreende a cognicdo do direito positivo e valido, no qual, além das leis e demais normas
produzidas, inclui-se também o prognoéstico da pratica judicial. Assim, serd necessaria uma
breve exposicdo das normas destinadas a regulamentacdo do inciso V do artigo 203 da CF/88.
Em seguida, serdo analisados precedentes do STF e do STJ.

Os precedentes se destinardo, primordialmente, a demonstrar a regulamentacéo legal
insuficiente do BPC vista através da atividade do Judiciario, e fornecer, portanto, contornos
mais nitidos dessa problematica. No desenvolvimento dessa tarefa, as informacdes importantes
ao objeto proposto serdo extraidas e trabalhadas durante a exposicdo. Dentre elas, como
mencionado brevemente no item 2.1.4, estd a demonstracéo da existéncia de uma regra criada,
inicialmente, pelo Judiciario, qual seja, a que prevé a possibilidade de conceder-se 0 BPC em
situacBes em que a renda per capita familiar ultrapasse o limite de um quarto do salario minimo,
previsto no artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93. Ao que tudo indica, tal regra, recentemente, foi
acolhida pelo legislador infraconstitucional, que, através da Lei 13.146/15, a incluiu na Lei
8.742/93, mediante a insercdo do § 11° no referido artigo 20; porém, é provavel que de maneira
potencialmente inconclusiva.

Em verdade sera demonstrada também a existéncia de outra regra resultado de criacéo

judicial: a referente a interpretacdo do artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, no sentido
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de admitir a exclusdo do célculo da renda per capita de BPC concedido a idoso, além de valor
de BPC j& percebido por outro idoso membro da familia (hipotese gramaticalmente prevista no
dispositivo legal), também de valor de aposentadoria de um salario minimo recebido por pessoa
maior de 65 (sessenta e cinco) anos que integre o nacleo familiar.

Apos a andlise de precedentes, sera feito um breve exame da atividade dos Poderes
Executivo e Legislativo na regulamentacdo do BPC. Como se vera, o Judiciario foi e tem sido
0 poder responsavel pela concretizacdo mais efetiva desse direito, a evidenciar, dentre outras
coisas, a importancia do aspecto juridico na pesquisa da problematica.

Se buscara, por fim, responder a pergunta inicial que reclama o objeto deste estudo, qual
seja, se € possivel ou ndo se utilizar o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, como um

parametro objetivo complementar para veicular mais amplamente o direito em questao.

3.1 REGRAS PARA CONCESSAO DO BPC

Antes de adentrar ao exame da prética judicial acerca da regulamentacéo legal deficitaria
do BPC, convém uma exposic¢do, delimitada ao objeto deste estudo (e, portanto, sem a pretensao
de ser exaustiva), sobre as normas que regulamentam a concessdo do referido beneficio. Os
principais diplomas destinados a tarefa foram a Lei 8.742/93 — Lei Orgéanica de Assisténcia
Social (LOAS) e, posteriormente, no que concerne aos titulares idosos, a Lei 10.741/03 —
Estatuto do Idoso. Ambos sofreram modificacdes por leis posteriores. Neste topico serdo
mencionadas, conforme a conveniéncia para explanacao, as que recairam sobre a Lei 8.742/93.

Quanto as normas infralegais, o0 BPC é atualmente regulamentado pelo Decreto
6.214/07, que em seu artigo 4°, revogou expressamente os Decretos n® 1.744/95 e 4.712/03, que
Ihe antecederam. Da mesma forma, essa norma sofreu altera¢fes pontuais posteriores, que serao
indicadas conforme interessem ao objeto do presente trabalho.

No ambito do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, entidade, como se ver4,
responsavel pela operacionalizacdo do BPC, vige atualmente a Instrucdo Normativa n°® 77/15,
que estabelece rotinas de trabalhos relativos aos beneficios concedidos pela autarquia
previdenciaria. Disciplina, também, hodiernamente, os critérios a serem seguidos pelo INSS na
operacionalizacdo do referido direito, a Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14, editada
pelo Secretario de Politicas de Previdéncia Social, pelo Presidente do INSS e pela Secretéaria de
Assisténcia Social.

Assim é que, seguindo a linha da redacdo do enunciado do artigo 203, V, da CF/88,

dispde o artigo 20, caput, da Lei 8.742/93 que 0 BPC constitui a garantia de um salario-minimo
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mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que
comprovem ndo possuir meio de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua
familia.

Embora a Constituicdo e a Lei 8.742/93 nao facam mencao, o Decreto 6.214/07 (artigo
7°) e a Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14 (artigo 3°, 81°) referem que os deficientes
ou idosos elegiveis ao BPC devem ser brasileiros natos ou naturalizados que possuam domicilio
e residéncia no territorio brasileiro. O § 2° do artigo 3° da Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS
n° 02/14 diz ainda que, em razdo do Acordo Adicional que alterou o Acordo de Seguridade
Social ou Seguranca entre o Brasil e Portugal, € devida, a partir de 1° de maio de 2013, a
concessdo de BPC a pessoa de nacionalidade portuguesa que comprove domicilio e residéncia
em territorio brasileiro.

A atual redacdo do caput do artigo 20 foi dada pela Lei 12.435/11 que alterou
substancialmente a Lei 8.742/93. Contudo, especificamente nessa parte, a nova lei apenas
modificou o texto original para, no lugar de “pessoa portadora de deficiéncia”, fazer constar
“pessoa com deficiéncia”, terminologia atualmente em uso e afinada com os documentos
internacionais, bem como para fazer constar a idade minima de 65 (sessenta e cinco) anos para
os titulares idosos.

No tocante a idade minima, quando da entrada em vigor da Lei 8.742/93, em 8 de
dezembro de 1993, considerava-se idosa a pessoa com 70 (setenta) anos ou mais. O artigo 38
da mesma lei, inserto no Capitulo VI (Das DisposicBes Gerais e Transitorias), em sua redacao
original, dispunha que a idade minima seria reduzida, respectivamente, para 67 (sessenta e sete)
anos, apos 24 meses, e para 65 (sessenta e cinco) anos, apds 48 meses do inicio da “concessao”.
A concessdo, conforme artigo 37, inciso 11, da LOAS, deveria ocorrer, para os idosos*, em até
de 18 (dezoito) meses contados da publicacdo aludida da lei.

Pouco antes de encerrar-se 0 prazo para reducdo da idade para 65 (sessenta e cinco)
anos, a Lei 9.720/98, que iniciou a sua vigéncia em 1° de dezembro de 1998, atribuiu nova
redacéo ao artigo 38, da Lei 8.742/93, para manter o limite etario em 67 (sessenta e sete) anos.
Apenas com a entrada em vigor, em 1° de janeiro de 2004, da Lei 10.741/03, o Estatuto do
Idoso, é que a idade minima passou a ser, conforme o caput do artigo 34 do referido diploma

legal, de fato, 65 (sessenta e cinco) anos.

44 para os titulares deficientes, previa o artigo 37, inciso |, da Lei 8.742/93, em sua redacdo original, que o BPC
deveria ser concedido, gradualmente, em até no maximo 12 (doze) meses da publicacéo da lei.
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O artigo 80, incisos | a Ill, da Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14, sintetiza
bem a delimitagdo no tempo do requisito idade para concessdo do BPC aos titulares idosos: a
idade minima do idoso foi 70 (setenta) anos no periodo de 8 de dezembro de 1993 a 31 de
dezembro de 1997 (inciso I); passou a ser 67 (sessenta e sete) anos no periodo de 1° de janeiro
de 1998 a 31 de dezembro de 2003 (inciso 1) e, a partir de 1° de janeiro de 2004, passou a ser
65 (sessenta e cinco) anos (inciso 111).

Destarte, embora tenha, em seu artigo 3°, expressamente revogado o artigo 38 da Lei
8.742/93 (que estabelecia, com a redacdo dada pela Lei 9.720/98, a idade minima de 67 anos),
0 que fez a Lei 12.435/11, no ponto, foi apenas trazer para redacéo do caput do artigo 20 da Leli
8.742/93 a idade minima dos titulares idosos ja estabelecida, desde 1° de janeiro de 2004, pelo
artigo 34, caput, da Lei 10.741/03, em 65 (sessenta e cinco) anos.

Para efeito de percepcdo do BPC, a definicdo de familia encontra-se no §1° do artigo 20
da Lei 8.742/93. Na redacédo original, era compreendida como a unidade mononuclear que
vivesse sobre 0 mesmo teto, na qual a economia era mantida pela contribuicdo de seus
integrantes. A Lei 9.720/98 alterou essa defini¢do, dispondo que como familia seria considerado
0 conjunto de pessoas elencadas no artigo 16 da Lei 8.213/91%, que dispde sobre os planos de
beneficios da Previdéncia Social.

Por fim, a Lei 12.435/11 conferiu a redagdo atual ao 81° do artigo 20 da Lei 8.742/93,
estabelecendo que a familia é composta pelo requerente do BPC, pelo cdnjuge ou companheiro,
pelos pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, pelos irméos solteiros, pelos
filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sobre o mesmo teto. Essa
configuracdo foi adequada no Decreto 6.214/07, pela redagéo conferida ao inciso V do artigo
4° da referida norma infralegal. Ela também foi reproduzida no artigo 2°, inciso VI, da Portaria
Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14.

Embora o artigo 20, §1°, da Lei 8.742/93 deixe clara a condicionante “desde que vivam
sobre o mesmo teto”, 0 Decreto 6.214/07 e a Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14

preveem hipdteses nas quais o requerente for pessoa em situacao de rua.

4 Esse dispositivo legal estabelece os beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de
dependentes. A época da alteragio promovida pela Lei 9.720/98, eram assim considerados: o conjuge, a
companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido (artigo 16, inciso I, da Lei 8.213/91); os pais (artigo 16, inciso Il, da Lei 8.213/91); o irmao nédo
emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido (artigo 16, inciso Ill, da Lei
8.213/91). Na ocasido e, na verdade, até hoje, equiparam-se a filho o enteado e o menor tutelado, mediante
declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento
(artigo 16, 82°, da Lei 8.213/91, com a redacéo dada pela Lei 9.528/97).
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O artigo 13, do Decreto 6.214/07, ao regulamentar a comprovacéo da renda familiar, em
seu 8 7°, dispde que se considera familia de requerente em situacdo de rua as pessoas elencadas
no inciso V do artigo 4° - ao qual se fez referéncia acima — desde que convivam com 0
requerente na mesma situagdo. O § 8° do mesmo artigo 13, incluido pelo Decreto 6.564/08,
versa que, por relagdo de proximidade, para fins cadastramento do endereco da pessoa em
situacdo de rua (disciplinado no artigo 13, 86°, do mesmo decreto), entende-se aquela que é
estabelecida entre o requerente do BPC em situacao de rua e as pessoas que ele proprio indicar
como pertencentes ao seu ciclo de convivio e que possam facilmente localiza-lo.

Por seu turno, a Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14 define familia do
requerente do BPC em situacdo de rua como sendo as pessoas descritas no inciso VI (acima
citado), desde que com ele convivam na mesma situacao, as quais deverao ser relacionadas na
declaracdo especifica da composicao da renda familiar (artigo 2°, VIII).

Coube ao 82° do artigo 20 da Lei 8.742/93 a definicdo de pessoa com deficiéncia.
Inicialmente, o dispositivo fazia mengdo a pessoa com deficiéncia definindo-a como aquela
incapacitada para a vida independente e para o trabalho. A Lei 12.435/11, que passou a vigorar
em 7 de julho de 2011, alterando a redacéo do § 2°, dispds que, para efeito da LOAS, pessoa
com deficiéncia seria aquela com impedimentos de longo prazo de natureza fisica, intelectual
ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas (inciso I). Por impedimentos de longo
prazo, passaram a ser considerados aqueles que incapacitavam a pessoa com deficiéncia para a
vida independente e para o trabalho por um prazo minimo de dois anos (inciso I1).

A Lei 12.470/11, contudo, alterou novamente a redagdo do § 2° do artigo 20 da Lei
8.742/93. Tendo entrado em vigor em 1° de setembro de 2011, incrementou o conceito de
pessoa com deficiéncia, definindo-a como aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com as diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas.

Além de incluir no conceito o impedimento de natureza “mental”, a lei em questdo
deixou claro que a deficiéncia é aquela que impede a participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢des. Fora suprimido, tambem, o inciso Il acrescido pela Lei 12.435/11,
no qual constava a definicdo de impedimento de longo prazo. Na verdade, a Lei 12.470/11
incluiu o0 8§ 10 no artigo 20 da Lei 8.742/93, que diz considerar-se impedimento de longo prazo,
para os fins do § 2°, do mesmo artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de dois

anos. Entendeu o legislador definir, de maneira objetiva, apenas temporalmente, o impedimento
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de longo prazo, excluindo do conceito os qualificativos “incapacidade para o trabalho e para a
vida independente”.

Por fim, a Lei 13.146/15, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, publicada em 7 de julho
de 2015, mas, por ter tido uma vacacio legis de 180 (cento e oitenta) dias (artigo 127), em vigor
desde 02 de janeiro de 2015, conferiu a redacgéo atual do artigo 20, 82°, da Lei 8.742/93. Hoje,
considera-se pessoa com deficiéncia para efeito de concessdo do BPC aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacd0 com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigfes com as demais pessoas. Como se V&, a Lei 13.146/15
substituiu o termo “diversas barreiras” por “uma ou mais barreiras”.

A definicdo de pessoa com deficiéncia, no Decreto 6.214/07, permanece, até o
momento, tal como a previa a Lei 12.470/11, e, por conseguinte, como a dispds o0 Decreto
7.617/11, alterando a redagdo do inciso Il do artigo 4°. Vale dizer, consta ainda o termo
“diversas barreiras”. No mesmo sentido esta redigido o artigo 2°, inciso III, da Portaria
Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14.

O artigo 4°, inciso I11, do Decreto 6.214/07, ja definia, desde o inicio, incapacidade como
o fendbmeno multidimensional que abrange limitagdo do desempenho de atividade e restricdo
da participacdo, com reducdo efetiva e acentuada da capacidade de inclusdo social, em
correspondéncia a interacdo entre a pessoa com deficiéncia e seu ambiente fisico e social.

Previa, inicialmente, a Lei 8.742/93, no § 6° de seu artigo 20, que a deficiéncia seria
comprovada mediante avaliacdo e laudo expedido por servico que contasse com equipe
multiprofissional do Sistema Unico de Satde — SUS ou do INSS, credenciados para tanto pelo
Conselho Municipal de Assisténcia Social. A Lei 9.720/98 alterou a redacéo para constar que
a concessdo do beneficio ficaria sujeita a exame médico pericial e laudo realizados pelos
servicgos de pericia do INSS.

Por seu turno, a Lei 12.435/11 modificou a redacdo do 86° do artigo 20 da LOAS, que
passou a prever que a concessao do beneficio ficava sujeita a avaliagdo, médica e social, levada
a cabo por médicos peritos e assistentes sociais do INSS, da deficiéncia e do grau de
incapacidade. A atual redacao do referido dispositivo legal é a que lhe atribuiu a Lei 12.470/11.
Foi mantida a sistematica de avaliagdo, preferindo a nova lei fazer mengao a “grau de
impedimento de que trata o §2°” em lugar de “grau de incapacidade”.

Prevé ainda ao Decreto 6.214/07, em seu artigo 4°, §1°, com a redacao dada pelo Decreto

7.617/11, que a avaliacdo das criancas e adolescentes menores de dezesseis anos se dara quanto
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a existéncia da deficiéncia e o seu impacto na limitagcdo do desempenho de atividade e restricao
da participagdo social, compativel com a idade.

O § 5° do artigo 20 da Lei 8.742/93, com a redacdo dada pela Lei 12.435/11, assegura
que a situacdo de acolhimento em institui¢ces de longa permanéncia ndo impede a pessoa com
deficiéncia ou o idoso de receberem o BPC.

Versa a LOAS ainda que o BPC ndo pode ser acumulado com qualquer outro beneficio
no ambito da seguridade social ou de outro regime, exceto com os da assisténcia médica e da
pensao especial de natureza indenizatoria, conforme previsdo contida no § 4° do referido artigo
20, com a redacdo que lhe atribuiu a Lei 12.435/11. A nova redacdo ampliou a hipotese de
acumulacdo, ao acrescentar também como excecédo a pensao especial de natureza indenizatoria,
antes nao prevista no referido dispositivo legal.

No entanto, como se discorrerd em seguida, a Lei 8.742/93, no artigo 20, §9°, autoriza
a percepcao, pelo titular deficiente, do BPC concomitantemente com rendimentos decorrentes
de estagio supervisionado e de aprendizagem.

Também regulamenta o Decreto 6.214/07 as situacdes de ingresso do titular portador de
deficiéncia no mercado de trabalho. Como exemplo, menciona-se o artigo 25, que diz que a
cessacdo do BPC pelo ingresso no mercado de trabalho ndo impede a nova concessédo do
beneficio, se preenchidos novamente os requisitos para concessao. Ao seu turno, o artigo 47-
A, com a redacdo dada pelo Decreto 7.617/11, regulamentando o artigo 21-A, da Lei 8.742/93,
incluido ao seu turno pela Lei 12.470/11, prevé procedimento de suspensdo do BPC, em carater
especial, na hipdtese de a pessoa com deficiéncia exercer atividade remunerada, inclusive na
condicgé@o de microempreendedor individual.

O artigo 21, da Lei 8.742/93, dispbe que o BPC deve ser revisto a cada dois anos, para
avaliacdo da continuidade das condi¢fes que Ihe deram origem.

Até aqui, foram expostas as defini¢bes legais dos titulares do BPC, idoso e pessoa com
deficiéncia, bem como a definicdo de familia, para efeito da concessdo do beneficio, assim
como as normas que alguma relacdo guardam com essas definicdes. Adentra-se agora na
exposicao das normas que versam sobre critério da renda per capita, ao qual mais diretamente
diz respeito o presente estudo.

Dispde o artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, que é considerada incapaz de prover a
manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a um quarto do salario minimo. A redacdo atual foi dada pela Lei 12.435/11, a qual

apenas modificou a redacdo original para fazer constar “pessoa com deficiéncia” em lugar de
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“pessoa portadora de deficiéncia”. A Lei 10.741/03, relativamente aos titulares idosos, dispos,

em seu artigo 34:

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

Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos
do caput nao sera computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a
que se refere a Loas.

Na composicao da renda per capita do titular idoso, conforme redacéo do artigo 34,
paréagrafo Unico, do Estatuto do Idoso, ndo sera computado o BPC ja concedido a qualquer idoso
membro da familia.

Quanto aos titulares deficientes, a Lei 12.470/11 incluiu o 8§9° no artigo 20, da Lei
8.742/93, que dispds que a remuneracdo da pessoa com deficiéncia na condicdo de aprendiz
ndo seria computada na renda per capita familiar. A Lei 13.146/15 conferiu-lhe nova redagao,
dispondo o 89°, atualmente, que os rendimentos decorrentes de estagio supervisionado e de
aprendizagem ndo serdo computados para os fins de calculos da renda familiar per capita. Ndo
apenas a remuneracdo decorrente da condicdo de aprendiz, mas também a de estagio
supervisionado ndo integrardo, assim, o calculo da renda per capita.

No dmbito infralegal, o artigo 4°, inciso VI (com a redacdo dada pelo Decreto 7.617/11),

do Decreto 6.214/07, define renda mensal bruta para efeito de computo da renda per capita:

[...] a soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente pelos membros da
familia composta por salarios, proventos, pensfes, pensdes alimenticias,
beneficios de previdéncia publica ou privada, seguro-desemprego, comissdes,
pro-labore, outros rendimentos do trabalho ndo assalariado, rendimentos do
mercado informal ou autdnomo, rendimentos auferidos do patrimdnio, Renda
Mensal Vitalicia e Beneficio de Prestacdo Continuada, ressalvado o disposto
no paragrafo Gnico do art. 19%.

O 8§2° do artigo 4° do Decreto 6.214/07, com a redagdo dada pelo Decreto 7.617/11,
versa que ndo serdo computados como renda mensal bruta familiar, os beneficios e auxilios
assistenciais de natureza eventual e temporaria (inciso 1); os valores oriundos de programas
sociais de transferéncia de renda (inciso I1); as bolsas de estagio curricular (inciso I11); a pensédo
especial de natureza indenizatoria e beneficios de assisténcia médica (inciso 1V); as rendas de
natureza eventual ou sazonal, a serem regulamentadas em ato conjunto do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome e do INSS (inciso V) e remuneracdo da pessoa com

deficiéncia na condicdo de aprendiz (inciso VI).

46 O paragrafo Unico do artigo 19 do Decreto 6.214/07 versa, na linha do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/03, que ndo sera computado para efeito de renda bruta familiar per capita o BPC percebido por idoso que
seja membro da familia de idoso requerente do beneficio.
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Nada obstante, o artigo 5°, paragrafo unico, do Decreto 6.214/07, incluido pelo Decreto
7.617/11, diz que a remuneracdo advinda do contrato de aprendiz da pessoa com deficiéncia
pode ser acumulada com o BPC no prazo maximo de dois anos. A Portaria Conjunta
SPS/INSS/SNAS n° 02/14, em seu artigo 21, 81°, versa que esse prazo para acumulacéo sera
computado em periodos continuos ou intercalados. Ja o §2° do mesmo dispositivo infralegal
dispde que, apos o prazo de dois anos, caso a opgao do beneficiario seja manter o contrato de
aprendizagem, sera suspenso o BPC em carater especial, nos termos artigo 56 da mesma
portaria.

O artigo 56 esta inserido no procedimento de suspensdo em carater especial do BPC,
previsto nos artigos 55 a 58, da mesma portaria, que, ao seu turno, é extensao da previsdo do
47-A do Decreto 6.214/07, cima mencionado. Dispdem os artigos 55, caput e 88 1° a 6°, 56, 57
e 58 sobre procedimento de suspensdo do BPC em carater especial nas hipoteses de a pessoa
com deficiéncia exercer atividade remunerada, inclusive na condi¢édo de microempreendedor
individual.

Voltando ao requisito renda per capita, o artigo 6° da Portaria Conjunta
SPS/INSS/SNAS n° 02/14, especifica algumas situacGes especificas para configuracbes de
grupo familiar para efeito de calculo da renda familiar.

N&o integra o grupo familiar para efeito de cbmputo da renda per capita o internado ou
acolhido em instituicOes de longa permanéncia, tais como hospitais ou instituicdes congéneres
(artigo 6°, 81°). Na mesma linha, a coabitacdo do requerente ao BPC com algum membro de
sua familia em uma mesma instituicdo hospitalar ou congénere nao configura, por si s, grupo
familiar para efeito de célculo da renda per capita (artigo 6°, §2°).

No que toca a renda per capita familiar, ainda, o tutor ou curador s6 integrara o nucleo
familiar se for o cdnjuge ou companheiro, o pai ou mée e, na auséncia de um deles, o padrasto
ou a madrasta, irmdo solteiro, filho ou enteado solteiro do requerente ao BPC, desde que com
ele viva sob 0 mesmo teto (artigo 6°, 85°). Serdo considerados solteiros os irmaos, os filhos e 0
enteados do requerente, que vivam sob 0 mesmo teto e ndo tenham constituido unido estavel ou
contraido casamento civil (artigo 6°, §9). N&o serdo considerados na conta da renda da familia
o0 irmdo, o filho ou o enteado do requerente que sejam divorciados, vilvos ou separados de fato,
mesmo que com ele viva sob 0 mesmo teto (artigo 6°, 810). Também nédo é considerado no
grupo familiar para fins de calculo da renda per capita 0 menor sob guarda (artigo 6°, 86°).

Os artigos 7° e 8° da Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14, por sua vez,
consideram diretamente de alguns valores na composicdo da renda per capita familiar,

especificando, quais deles a integram e quais ndo a integram, aos olhos da Administracéo.
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Como o artigo 7° contempla hipoteses de valores que sdo considerados renda e hipdteses de
valores que ndo sdo considerados renda, sua exposicao sera dividida em duas partes: valores
que nao sdo computados no calculo da renda per capita, seguida dos valores considerados pela
Administracdo no célculo da renda familiar. Na sequéncia, serdo descritas as situacoes
contempladas no artigo 8°, todas concernentes a hipdteses nas quais os valores ndo comporéo a
renda da familia.

Pois bem, ndo sera computado, no calculo da renda mensal bruta familiar, o0 BPC
concedido a outro idoso da mesma familia e que viva sob 0 mesmo teto do idoso requerente
(artigo 7°, inciso I1*7) e o salario de contribuicéo, quando o requerente do BPC, o beneficiario e
os demais membros da familia contribuirem como segurados facultativos do Regime Geral de
Previdéncia Social - RGPS (artigo 7°, inciso VII).

Como referido linhas acima, o inciso V do § 2° do artigo 4° do Decreto 6.214/07 disp0s
que também n&o serdo contabilizadas como renda bruta familiar as rendas de natureza eventual
ou sazonal, condicionada a regulamentacdo dessas espécies de renda a ato conjunto do
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome e do INSS. O artigo 7°, inciso XI, da
Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14, entdo, conceituou renda mensal ou sazonal ou
eventual como sendo os rendimentos ndo regulares decorrentes de atividades eventuais
exercidas em carater informal, desde que o valor declarado, dividido por doze meses ao ano,
seja inferior a um quarto do salario minimo.

Segundo ainda o artigo 7°, da Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14, entrardo no
cdbmputo da renda per capita familiar os valores de BPC (a) recebido por pessoa com
deficiéncia, para efeito de concesséo de novo beneficio requerido por outro membro do grupo
familiar, que viva sob 0 mesmo teto, seja ele idoso ou pessoa com deficiéncia (inciso I1); (b)
recebido por pessoa idosa, para fins de concessdo de novo beneficio requerido por pessoa com
deficiéncia membro do grupo familiar que viva sob 0 mesmo teto (inciso IlI).

Também integrard a renda per capita familiar (i) valor do beneficio Renda Mensal
Vitalicia — RMV, rural ou urbana (espécies 11, 12, 30 e 40), recebido por pessoa com
deficiéncia ou idoso, desde que os interessados integrem o mesmo grupo familiar, permitida a
rentncia expressa ao referido beneficio para percepcdo do BPC (artigo 7°, inciso 1V); (ii) a
renda mensal decorrente do exercicio de atividade informal de qualquer membro da familia
(artigo 7°, inciso V); (iii) a renda decorrente de atividades eventuais em carater informal, cujo

valor declarado, dividido por doze meses no ano, seja igual ou superior a um quarto do salario

47 Esse dispositivo vai na linha do que dispde o paragrafo Gnico do artigo 19 do Decreto 6.214/07 e o paragrafo
Unico do artigo 34 da Lei 10.741/03, ambos vistos acima.
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minimo (artigo 7°, inciso V1); (iv) os valores decorrentes de pensdo alimenticia recebidos por
qualquer integrante da familia, independentemente do valor (artigo 7°, inciso VIII); (v) as
rendas oriundas de seguro-desemprego e contratos temporarios formais (artigo 7°, inciso IX) e
(vi) o rendimento auferido do patriménio em nome do requerente ou de membro do grupo
familiar (artigo 7°, inciso X).

Por sua vez, o artigo 8° da Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14 versa que ndo
serdo computados como renda mensal bruta familiar: (a) os beneficios e auxilios assistenciais
de natureza eventual e temporéria (inciso I); (b) os valores advindos de programas sociais de
transferéncia de renda (inciso Il); (c) as bolsas de estdgio curricular ou outro tipo de
contraprestacdo que venha a ser acordada pelo desempenho de estagio como parte de projeto
pedagdgico do curso, na forma da Lei 11.788/08 (inciso I1); (d) pensdo especial de natureza
indenizatoria (inciso 1V); (e) beneficios de assisténcia médica (inciso V); renda de natureza
eventual ou sazonal, contanto que o valor declarado, apés dividido por doze (nimero de meses)
seja inferior a um quarto do salario minimo (inciso V1) e (f) a remuneracdo auferida por pessoa
com deficiéncia na condicdo de aprendiz.

Por fim versa o § 11 do artigo 20 da Lei 8.742/93, incluido pela Lei 13.146/15, que, para
concessdo do BPC, poderdo ser utilizados outros elementos probatérios da condicdo de
miserabilidade da familia e da situacdo de vulnerabilidade, conforme dispuser o regulamento.
Conforme adiantado no inicio deste capitulo, provavelmente a génese deste dispositivo seja a
regra criada judicialmente (sobre a qual se tratara mais adiante neste capitulo), que prevé a
possibilidade de se conceder o BPC em hipOteses nas quais, provada a situacdo de
miserabilidade, a renda per capita ultrapasse o limite de um quarto do salario minimo estatuido
no 8 3° da mesma Lei 8.742/93. Ocorre que o referido 811 veicula regra condicionada a
regulamentacdo infralegal, o que até o momento ndo ocorreu. Atualmente, assim, referido
dispositivo de lei ndo traz nenhuma altera¢do no quadro que, como sera visto, ja esta posto.

Essas, em linhas gerais, as normas que regulamentam o BPC e que de alguma maneira
relacionam-se com o objeto do presente estudo. Como dito anteriormente e como se dira mais
a frente no presente capitulo, o artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, no Judiciario, foi
objeto de teses que lhe conferiram uma leitura mais ampla, isto é, que o utilizaram como
fundamento para buscar a concesséo do beneficio em hipdteses que ndo s6 a gramaticalmente
estabelecida.

Essa norma ocupa posic¢éo central na abordagem do problema juridico de que se ocupa
este estudo (saber se é possivel, e, em caso positivo, em qual extensdo, aplica-la como um

parametro objetivo complementar para veiculacdo mais efetiva do BPC). Tal como ja se disse,
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neste capitulo se buscara responder a pergunta inicial sobre a possibilidade ou ndo de sua

utilizacdo. Conveém, portanto, avancar no estudo.

3.2 BREVE EXPOSICAO DAS NORMAS JURIDICAS QUE DEFINEM A GESTAO DO
BPC E AS INSTITUICOES RESPONSAVEIS PELA SUA OPERACIONALIZACAO

Para que se amplie a visao para um pouco mais além das regras de concessdo do BPC,
é pertinente expor, ainda que muito brevemente, algumas das normas que tratam da gestdo do
beneficio e das institui¢des do Estado responsaveis por sua operacionalizacdo. A intengdo deste
topico, portanto, é apenas fornecer, do ponto de vista das normas produzidas, o contexto sobre
as instituicOes responsaveis pela operacionalizacdo desse direito social fundamental, bem como
sobre as nocdes gerais sobre sua gestao.

A gestdo das ag¢des no ambito da assisténcia social esta atualmente organizada pelo
denominado Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS, descentralizado e participativo
(artigo 6°, da Lei 8.742/93, com a redacdo dada pela Lei 12.435/11). Integram o SUAS 0s entes
federativos, através de seus respectivos conselhos de assisténcia social, e as entidades e
organizacOes de assisténcia social de que trata a LOAS (artigo 6°, 82°, da Lei 8.742/93, incluido
pela Lei 12.435/11).

O Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome é a instancia coordenadora
da Politica Nacional de Assisténcia Social - PNAS, conforme dispbe o artigo 6°, 83, da Lei
8.742/93, incluido pela Lei 12.435/11. Dois sdo 0s tipos de protecdo pelos quais se organiza a
assisténcia social: protecdo social basica e protecdo social especial.

A protecdo social basica é definida na lei como o conjunto de servigos, programas,
projetos e beneficios da assisténcia social que tem como objetivo prevenir situacdes de risco
social e vulnerabilidade através do desenvolvimento de potencialidades e aquisi¢cdes, bem como
do fortalecimento dos vinculos sociais e comunitarios (artigo 6°-A, inciso |, da Lei 8.742/93,
incluido pela Lei 12.435/11). Ao seu turno, a protecédo social especial encontra-se definida como
0 conjunto de servicos, programas e projetos, cujo objetivo é contribuir para a reconstrucao de
vinculos familiares e comunitarios, a defesa de direito, o fortalecimento das potencialidades e
aquisicdes e a protecao de familias e individuos para o enfrentamento das situacdes de violacGes
de direitos (artigo 6°-A, inciso Il, da Lei 8.742/93, incluido pela Lei 12.435/11). O BPC integra
a protecdo social basica no &mbito do SUAS, é constitutivo da PNAS e integrado a outras
politicas setoriais (artigo 1°, 88 1% 2°, do Decreto 6.214/07).



77

A Unido responde pela concessdao e manutengdo do BPC (artigo 12, inciso |, da Lei
8.742/93). Dispde o artigo 19, inciso Il1, da Lei 8.742/93, competir ao 6rgdo da Administracao
Publica Federal responsavel pela coordenacdo da PNAS prover recursos para o pagamento dos
beneficios de prestacdo continuada previstos na mesma LOAS, dentre os quais o BPC.

Conforme estabelece o artigo 2°, do Decreto 6.214/07, é competéncia do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate & Fome, atraves da Secretaria Nacional de Assisténcia
Social — SNAS, a implementacdo, a coordenacdo geral, a regulacdo, financiamento, o
monitoramento e a avaliacdo da prestacdo do BPC, o que ndo exclui as iniciativas
compartilhadas com Estados, Distrito Federal e Municipios, em conformidade com as diretrizes
do SUAS e da descentralizacdo politico-administrativas previstas no artigo 204, inciso I, da
CF/88 e no artigo 5°, inciso |, da Lei 8.742/93.

O financiamento dos beneficios, dentre eles o BPC, servicos, programas e projetos
estabelecidos na Lei 8.742/93, é feita com os recursos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, das demais contribui¢Bes sociais previstas no artigo 195 da CF/88,
além dos recursos integrantes do Fundo Nacional de Assisténcia Social — FNAS (artigo 28, da
Lei 8.742/93). A Lei 8.742/93, em seu artigo 27, transformou o Fundo Nacional de Agédo
Comunitéaria— FUNAC, instituido pelo Decreto 91.970/85 e ratificado pelo Decreto Legislativo
66/90, no FNAS.

O FNAS ¢ atualmente regulamentado pelo Decreto 7.788/12, que, em seu artigo 15,
expressamente revogou os Decretos 1.605/95 e 2.529/98. Nele, estabelece-se que ao Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, 6rgao responsavel pela coordenacdo da PNAS,
compete gerir o FNAS, sob orientacdo e acompanhamento do CNAS (artigo 2°).

Ainda segundo o Decreto 7.788/12, a proposta orcamentéaria do FNAS constara das
politicas e programas anuais e plurianuais do Governo Federal e serd submetida a apreciacao e
aprovacdo do CNAS (artigo 2° 8§1°). J& o orcamento do FNAS integrard o orcamento do
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (artigo 2°, §2°). Dentre as destinagdes
dos recursos do FNAS estdo o pagamento, operacionalizacéo, gestdo, informatizacéo, pesquisa,
monitoramento e avaliagdo do BPC (artigo, 4°, inciso VI). Esses recursos serdo repassados pelo
Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome diretamente ao INSS por meio de
celebracdo de termo de cooperagdo ou outro instrumento definido em ato conjunto de
confeccionado por ambos os 6rgaos (artigo 4°, §3°).

Os demonstrativos da execucdo orcamentaria e financeira do FNAS deverdo ser
submetidos & apreciagdo do CNAS trimestralmente de maneira sintética e anualmente de forma

analitica (artigo 11, do Decreto 7.788/12). Prevé o artigo 12, do Decreto 7.788/12, também, que
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0 FNAS atuara de forma integrada com as unidades de programacao financeira do Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate & Fome de que tratam o artigo 4°, caput, inciso Il, o
artigo 11, caput, inciso 1l e o artigo 17, caput, inciso 1l, a Lei 10.180/01%,

Estabelece o artigo 35 da Lei 8.742/93 caber ao 6rgdo da Administracdo Publica Federal
responsavel pela coordenacdo da PNAS operar o BPC, possibilitado o concurso de outros
6rgdos do Governo Federal, conforme dispuser regulamento. Assim, o artigo 3° do Decreto
6.214/07, mantendo o que dispunha a legislacdo infralegal anterior, atribui ao INSS a
responsabilidade pela operacionalizacdo do BPC.

Conforme previsdo do artigo 29, da Lei 8.742/93, os recursos de responsabilidade da
Unido destinados a assisténcia social serdo repassados automaticamente ao FNAS, na medida
que forem realizando as receitas. O paragrafo Unico do mesmo dispositivo legal estabelece que
0s recursos de responsabilidade da Unido que sdo destinados ao financiamento do BPC poderao
ser repassados diretamente ao INSS, 6rgdo, como salientado, responsavel pela execucdo e
manutenc¢do do beneficio.

Dentre as competéncias do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
estdo, através da SNAS, as de destinar recursos ao FNAS para pagamento, operacionalizacao,
gestdo, pesquisa, informatizacdo, monitoramento e avaliacdo do BPC (artigo 38, inciso IV, do
Decreto 6.214/07), bem como descentralizar recursos do orcamento do FNAS ao INSS para as
despesas de pagamento, operacionalizacdo, sistemas de informagéo, monitoramento e avaliagdo
do BPC (artigo 38, inciso V, do Decreto 6.214/07).

Entre o que compete ao INSS, na operacionalizacdo do BPC, estdo, conforme disposi¢ao
do artigo 39, do Decreto 6.214/07, os atos de efetuar repasse de recursos para 0 pagamento do
beneficios junto a rede bancéria autorizada ou entidade conveniada (inciso VII) e submeter a

apreciacdo do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, previamente,

8 Dispde a ementa da Lei 10.180/01: “Organiza e disciplina os Sistemas de Planejamento e de Orgamento Federal,
de Administracdo Financeira Federal, de Contabilidade Federal e de Controle Interno do Poder Executivo Federal,
e da outras providéncias.”. Ela dispde que os 0rgaos setoriais integram o Sistema de Planejamento e de Orgamento
Federal (artigo 4°, 1), o Sistema de Administracdo Financeira Federal (artigo 11, I1) e o Sistema de Contabilidade
Federal (artigo 17, Il). No Sistema de Planejamento e de Orcamento Federal, sdo definidos como unidades de
planejamento e orcamento dos Ministérios, da Advocacia-Geral da Unido-AGU, da Vice-Presidéncia e da Casa
Civil da Presidéncia da Republica (artigo 4°, §1°); no Sistema de Administragdo Financeira Federal, definem-se
como as unidades de programacéo financeira dos Ministérios, da AGU, da Vice-Presidéncia e da Casa Civil da
Presidéncia da Republica (artigo 11, §1°) e no Sistema de Contabilidade Federal, como as unidades de gestdo
interna dos Ministérios e da AGU (artigo 17, §1°), sendo que o 6rgdo de controle interno da Casa Civil também
exercera as atividades de 6rgdo setorial contabil de todos os 6rgdos integrantes da Presidéncia da Republica, da
Vice-Presidéncia da Republica, além de outros que legislacdo especifica determinar (artigo 17, §2°).
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quaisquer atos em matéria de regulacéo e procedimentos técnicos e administrativos que tenham
repercussao no reconhecimento do direito ao acesso, manutencdo e pagamento do BPC (inciso
1X).

Cabe ao INSS, também, conforme previsdo contida no artigo 49, do Decreto 6.214/07,
com a redacéo dada pelo Decreto 7.617/11, adotar, sem prejuizo de outras medidas legais, as
providéncias necessarias a restituicao do valor dos beneficios pagos de maneira indevida.

O Decreto 6.214/07 instituiu, no artigo 41, como parte dinamica do SUAS, o Programa
Nacional de Monitoramento e Avaliacdo do BPC, dispondo que sua manutencao e coordenacdo
compete ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, por maio da SNAS e
em parceria com o INSS, Estados, Distrito Federal e Municipios. Este programa foi delimitado
no 81° incisos I a VII, do mesmo dispositivo infralegal.

O artigo 37, caput, do Decreto 6.214/07, especifica que constituem garantias do SUAS
0 acompanhamento do beneficiario do BPC e de sua familia, bem como a insercdo destes a rede
de servicos socioassistenciais e de outras politicas setoriais. O 83° do mencionado artigo 37,
incluido pelo Decreto 7.617/11, dispGe que os beneficiarios e suas familias deverdo ser
cadastrados no Cadastro nico para Programas Sociais do Governo Federal - CADUNICO, de
que trata o Decreto 6.135/07.

O terceiro “considerando” inicial da Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n°® 02/14
informa que a Empresa de Tecnologia e Informagdes da Previdéncia Social - DATAPREV ¢
responsavel pelo processamento dos dados e pela manutencdo dos sistemas de informacéo
relativos ao BPC.

De maneira bem resumida, estas sdo as normas sobre a operacionalizagédo do BPC e
sobre as instituicdes responsaveis por sua gestao. Elas fornecem um panorama geral do contexto
no qual, do ponto de vista do material normativo produzido, esta inserido o direito em questao.
Daqui se parte para a avaliacdo de sua regulamentacdo legal insuficiente vista através da

atividade do Poder Judiciario, objeto do tépico seguinte.

3.3 AREGULAMENTACAO LEGAL INSUFICIENTE DO BPC VISTA PELA ATIVIDADE
DO PODER JUDICIARIO

Desde a Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario destacou-se como protagonista na
concretizagdo do BPC. Como mencionado de passagem no topico 2.2 (nota n° 32), mesmo antes

do advento da Lei 8.742/93, que regulamentou o inciso V do artigo 203 da CF/88, o Judiciario
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fora acionado com pedidos de concessdo do BPC*. Apds a promulgacdo da LOAS,
transformou-se em arena dindmica — e assim funciona até hoje — na disputa por uma veiculacao
mais efetiva do referido direito social.

Para 0 que aqui mais de perto importa, no Judiciario ganharam corpo teses sobre a
regulamentacdo insuficiente proporcionada pelo artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 — critério da
renda per capita familiar inferior a um quarto do salario minimo —, bem como teses que
propunham uma leitura ampliativa do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, que como
visto, exclui do calculo da renda per capita o rendimento proveniente de BPC percebido por
idoso membro da familia do idoso requerente de novo BPC.

Em linhas gerais, esse é o cenario no qual seré analisado, neste tdpico, o problema da
regulamentacdo legal insuficiente do BPC. Uma vez destacada a relevancia da dimenséo
empirica da dogmatica juridica no cumprimento racional da funcéo préatica do direito enquanto
ciéncia (topico 1.3.1), revelou-se ndo sO pertinente, como necessario, apreender-se a
problematica considerando-se a atividade judicial.

Essa tarefa sera desenvolvida através da analise de precedentes do STF e do STJ. Néao
se desconhece que a doutrina, recentemente, tem dedicado sua atengao ao termo “precedente”°.
Neste estudo, ele sera usado como sinénimo de decisdo judicial. Para os fins aqui perseguidos,
e porque este ndo é um trabalho sobre a funcéo das cortes judiciais, pareceu mais adequado do
que fechar posigéo sobre o conceito de precedente, expor as razdes de utilizacdo das decisdes
judiciais analisadas e deixar claros os motivos pelos quais se entende que tais decisdes sao
relevantes ao objetivo proposto. Destarte, quando neste estudo se fizer mencao a precedente se
estara referindo simplesmente a uma deciséo judicial.

Pois bem, do STF serdo analisados os julgamentos da Reclamacéo 4374 e dos Recursos

Extraordinarios 567.985 e 580.963°!. Julgados conjuntamente pelo Pleno em 18 de abril de

49 Em 18/03/93 e 08/11/93, foram distribuidos, respectivamente, no STF, a ADI por omissdo 877 e 0 Mandado de
Injuncéo 448, nos quais objetivou-se o reconhecimento da mora do Congresso Nacional em regulamentar o inciso
V do artigo 203 da CF/88. Sobre o julgamento desses precedentes se discorrera mais adiante (topico 3.4).

%0 Por exemplo, a titulo de brevissima ilustracdo, para Marinoni (2015, p. 30), precedente é a decisdo que traduz o
sentido do direito e tem qualidade diversa da decisdo que se limita regular um caso individual. O precedente tem
importancia enquanto direito e, nessa condicdo, possui valor para a sociedade e condiciona a resolucdo dos casos
futuros, enquanto a simples decisdo do caso individual interessa apenas aos litigantes.

51 Analisamos previamente esses precedentes, porém em um espago mais restrito e sob o enfoque exclusivo da
efetividade (CONPEDI-UFS, 24, 2015, p. 218-247).



81

20132, sob 0 mecanismo da repercussio geral®®, neles declarou-se, por maioria, a
inconstitucionalidade, sem a pronuncia de nulidade, dos artigos 20, 8 3° da Lei Federal
8.742/93 e 34, paragrafo unico, da Lei Federal 10.741/03. Para compreensdo do contexto,
precedera a analise desses julgados um breve resumo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
— ADI 1232. Isso porque, anteriormente, em 27 de agosto de 1998, o STF, por maioria, a julgou
improcedente, decidindo que o artigo 20, § 3°, da Lei 8.742/93, era constitucional.

Do STJ serdo objeto de analise, inicialmente, o Recurso Especial Representativo de
Controvérsia 1.112.557/MG, julgado pela sistematica dos recursos repetitivos®*, e a Peticio
7.203/PE, julgada como incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia®. No primeiro, cujo
julgamento ocorreu em 28/10/2009, estabeleceu-se entendimento no sentido de que a renda per
capita limite prevista no artigo 20, 8 3° da Lei 8.742/93, ndo é critério exclusivo para
demonstracdo do estado de miserabilidade, de forma que se admitem, para tanto, nos casos
concretos, outros meios de prova. O segundo foi julgado em 10/08/2011 e nele foi adotada
interpretacdo do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, que admite a exclus&o, no célculo
da renda per capita, de beneficio de aposentadoria equivalente a um salario minimo percebido
por idoso que integre o nucleo familiar de outro idoso que postule BPC.

Os precedentes julgados pelas sistematicas da repercussdo geral, da representatividade
de controvérsia e da uniformizacdo de jurisprudéncia, sdo importantes ndo sé pelo impacto de
seu resultado para os jurisdicionados, mas também pelas informacfes que deles podem se
extrair para o estudo da problematica da regulamentacdo legal deficitaria do BPC, as quais,
como dito, serdo trabalhadas no decorrer do desenvolvimento deste tépico. Ainda que, como

aponta — e de maneira muito pertinente — a critica doutrinaria®®, o modo pelo qual até hoje se

52 Esta é a data da concluséo do julgamento, que fora iniciado e suspenso, em 06 de junho de 2012, em virtude de
pedido de vista do ministro Luiz Fux. Em 17 de abril de 2013, foi retomado e concluido no dia seguinte.

53 Previsto no anterior Cédigo de Processo Civil — CPC, no art. 543-B, aplicava-se nas hipoteses de existir
multiplicidade de recursos com fundamento em “idéntica controvérsia”.

54 0 artigo 543-C, do CPC anterior, que dispunha sobre o mecanismo dos recursos representativos de controvérsia,
pressupunha a existéncia de “multiplicidade” de recursos com fundamento em “idéntica questdo de direito”. Como
se sabe, esse dispositivo, assim como o antigo artigo 543-B (que, como destacado, dispunha sobre a repercussao
geral no STF), fora criado na tentativa de conferir racionalidade ao trabalho dos tribunais, buscando evitar o
pronunciamento reiterado e interminavel das cortes apés a definicdo de posicionamento sobre determinada matéria.

55 Regulamentado no artigo 14, 84°, da Lei 10.259/01, que dispde ser cabivel tal procedimento quando existir
divergéncia entre decisdes sobre questfes de direito material proferidas por Turmas Recursais na aplicagdo da lei
(artigo 14, caput), competindo ao STJ dirimir divergéncia quando a orientagdo acolhida pela Turma de
Uniformizagdo, em questdes de direito material, contrariar sua jurisprudéncia dominante ou simula (artigo 14,
§4°).

%6 Nesse sentido, vide MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisio do
recurso diante do novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. De uma perspectiva tedrica diversa,
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desincumbem nossas cortes da tarefa de julgar dificulte muito a formagdo coerente de um
“pensamento institucional”, serd extraido dos precedentes analisados, dentro do possivel, o
pensamento do STF e do STJ sobre o direito ao BPC.

Tais precedentes, ainda, de um lado, evidenciam, embora ndo em numeros exatos, que
é extremamente amplo o nimero de acGes judiciais nas quais se questionou a insuficiéncia do
critério da renda per capita. Um grande nimero de agdes judiciais, no caso, como ficara claro
no curso da exposicao, permite supor, ainda que se desconhecam as peculiaridades do vasto
universo de casos concretos que constituiram o material de analise dos magistrados de primeira
instancia, que o critério do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/92 foi majoritariamente entendido como
insuficiente para regulamentacgdo efetiva do BPC. Por outro lado, a adocdo da sistematica de
julgamento dos recursos repetitivos, da repercussdo geral e uniformizacdo de jurisprudéncia
revelam a importancia atribuida pelo STJ e pelo STF a problemaética da regulamentacéo legal
insuficiente do BPC.

Por fim, sublinha-se que a analise compreendera explanacdo que buscard incluir, da
maneira mais abrangente possivel, as ideias integrantes dos posicionamentos dos julgadores
que, nos referidos precedentes, tiverem sido objeto de registro escrito. N&o sera feita uma mera
transcricdo integral dos registros de julgamento e o modo de exposicdo das teses
inevitavelmente foi influenciado pelo objeto do presente estudo. Mas a intencéo é fornecer uma
abordagem mais ampla possivel das razdes de julgamento dos precedentes.

A concepgéo tedrica adotada neste estudo®’ faz ver que as hipoteses faticas analisadas e
as razdes de decidir importam tanto quanto o resultado dos julgamentos, sobretudo nos de cortes
como 0 STF e 0 STJ. Nesse ponto, concorda-se com Marinoni (2015, p. 20)°®, quando diz que
ndo é suficiente conhecer somente a conclusdo de um julgamento de uma corte, mas as razdes

que justificam sua decisdo e a escolha interpretativa que fez, na medida em que sdo essas razées

ver RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV Editora, 2013, p. 59-112.

57 Vide topicos 1.3.1,2.1.5e 2.1.5.1.

58 Deve-se esclarecer que a concordancia aqui colocada é quanto a ideia de que as hip6teses de fato submetidas a
apreciacdo da corte sdo importantes e que a fundamentagdo, e ndo apenas o resultado do julgamento, confere
racionalidade a decisdo judicial. O objeto deste trabalho, contudo, oferece barreiras para um desenvolvimento mais
profundo sobre uma possivel afinidade entre os modelos tedricos aqui adotados e a proposta de Marinoni sobre a
funcdo das Cortes Supremas. O autor expressamente rejeita a fungdo de corregdo atualmente atribuida as Cortes
Supremas, e propde seja repensado seu atual modelo de julgamento. Trabalha o conceito de precedentes judiciais
e as implicacOes que dele defluem, tais como a outorga de sentido ao texto legal e a demanda por estabilidade
desse sentido e por sua projec¢éo para toda a sociedade. Como salientado, foge ao objeto deste estudo uma avaliagdo
sobre a funcdo das cortes e sobre um conceito do que seja precedente judicial. Todavia, do ponto de vista da
racionalidade da argumentacdo na construcdo das decisGes judiciais, € evidente a confluéncia de ideias.
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que conferem corpo ao precedente®® e o tornam racionalmente aceitavel e passivel de aplicacéo
aos casos futuros. A andlise dos julgados nos subtopicos que se seguirdo levara em conta, assim,
a preocupacédo de demonstrar todo caminho percorrido pelos julgadores da argumentacéo até o

resultado do julgamento.

3.3.1 O tratamento dispensado pelo STF

Como dito acima, em 18 de abril de 2013, o Pleno do STF concluiu julgamento conjunto,
sob 0 mecanismo da repercussdo geral, da Reclamacdo 4374 e dos Recursos Extraordinarios
567.985 e 580.963, declarando, por maioria, a inconstitucionalidade, sem a pronuncia de
nulidade, dos artigos 20, § 3°, da Lei Federal 8.742/93 e 34, pardgrafo Unico, da Lei Federal
10.741/03. Anteriormente, em 27 de agosto de 1998, o STF julgara, por maioria, improcedente
a ADI 1232, decidindo assim que o artigo 20, 8 3°, da Lei 8.742/93, era constitucional.

Sintetizam-se adiante as hipoteses versadas nesses precedentes, assim entendidas
como as principais (para os fins do presente estudo) teses aduzidas nos votos analisados e as
situacbes concretas correspondentes aos precedentes submetidos ao regime de repercussao
geral. Para melhor organizacéo das ideais, sera feito, em um primeiro momento, um resumo da
ADI 1232, seguindo-se de uma exposicdo das hipOteses submetidas a apreciacdo na
Reclamagdo 4374 e nos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963, extraidas dos votos
escritos dos ministros relatores. Em seguida, serdo analisados os argumentos dos votos e o
resultado final do julgamento.

Nos subtdpicos destinados ao exame dos recursos extraordinarios e da reclamacao, a
exposicao dos votos dos ministros do STF sera feita da seguinte maneira: voto do ministro
Marco Aurélio (3.3.1.5.1), relator do Recurso Extraordinario 567.985, voto do ministro Gilmar
Mendes (3.3.1.5.2), relator no Recurso Extraordinario 580.963 e na Reclamacdo 4374 e voto
divergente do ministro Teori Zavascki (3.3.1.5.3); 0os demais votos serdo expostos no topico
(3.3.1.5.4) fazendo-se referéncia aos votos de um desses ministros, em razdo de os terem

acompanhado e de haver maior ou menor identidade entre os fundamentos das razdes de decidir.

59 Conforme posto na nota n° 50 deste capitulo, o termo precedente é adotado neste estudo em sentido distinto do
utilizado por Marinoni. Para o autor, nem toda decisdo judicial corresponde a um precedente. Em linhas bem
gerais, ha para o jurista a necessidade de formar-se maioria quanto aos fundamentos da decisdo para que esta
adquira carater precedental. Nessa linha, uma decisdo na qual haja maioria quanto ao resultado, mas ndo quanto
aos pontos integrantes da fundamentacéo, nao é um precedente (MARINONI, p. 28-31).
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3.3.1.1 Agéo Direta de Inconstitucionalidade 1232

Proposta em 24 de fevereiro de 1995 pelo Procurador Geral da Republica com pedido
de declaragdo da inconstitucionalidade do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93, fora defendida a tese,
em parecer da Procuradoria Geral da Republica, de uma interpretacdo constitucional no sentido
haver uma presuncéo absoluta (iure et de iure) de miserabilidade nos casos em que a renda
familiar se enquadrasse no patamar de um quarto do salario minimo e uma presuncao relativa
(iuris tantum) nos casos em que superasse esse limite, de sorte que artigo 20, § 3°, da Lei
8.742/93 nédo limitava os meios de prova da situacdo de necessidade nos casos concretos.
Entender o referido limite como um critério exclusivo implicaria excluir parte dos destinatéarios
contemplados pela Constituicdo Federal.

Essa tese foi acolhida pelo ministro limar Galvao, relator, que julgava parcialmente
procedente a acdo. Contudo, constituiu voto vencido. Prevaleceu a tese do ministro Nelson
Jobim, segundo a qual ndo haveria inconstitucionalidade e ndo caberia uma interpretacdo
conforme a Constituicdo, uma vez que o texto constitucional remetera ao legislador a tarefa de
estabelecer um critério e este assim o fizera. Eventuais outros critérios de aferi¢do de situacdes
de necessidade deveriam ser criados, sob essa Gtica, exclusivamente pelo legislador®®.

Merece destaque o voto proferido pelo ministro Sepulveda Pertence. Nele, considerou
perfeita a inteligéncia atribuida pelo relator ao dispositivo impugnado, e pelo parecer que
acolhera em seu voto, no sentido de que caberia ao legislador estabelecer outras situacdes que
caracterizassem a absoluta incapacidade de manter-se o idoso ou a pessoa com deficiéncia, para
a fim de completar a efetivacdo do artigo 203, V, da CF/88. Isso, no seu sentir, certamente
caracterizaria inconstitucionalidade por omissao, o que, todavia, “ndo encontraria remédio”
naquela ADI (ou, em outras palavras, a acdo direta ndo era a via adequada para reconhecer
aquela espécie de inconstitucionalidade). Contudo, tal fato ndo implicaria na
inconstitucionalidade do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 e nem demandaria uma interpretagéo
conforme a constitui¢do do referido dispositivo. Julgou, portanto, improcedente a agéo.

Sublinhe-se que houve pedido de concessdo de liminar na ADI 1232. O pleito foi
afastado, a unanimidade, em 22 de marco de 1995. Dos votos registrados por escrito, houve

concordancia com o argumento de que retirar a eficacia do dispositivo impugnado implicaria

80 H4 registro apenas dos votos escritos dos ministros IImar Galvéo, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence e Mauricio
Correa. Do extrato de ata da sessdo de julgamento colhe-se que foi também voto vencido o ministro Néri da
Silveira, que acompanhava os termos do voto do relator (tese da interpretacdo conforme a constitui¢cdo). O ministro
Mauricio Correa votou, sucintamente, acompanhando o ministro Nelson Jobim.
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um mal maior que manté-lo com potencial inconstitucionalidade®!. Em 27 de agosto de 1998,
como dito, o STF julgou, por maioria, improcedente a ADI 1232, decidindo que o artigo 20, §
3°, da Lei 8.742/93, era constitucional.

3.3.1.2 Hipdteses submetidas a apreciacao na Reclamacao 4374

A reclamacdo 4374 foi ajuizada em 22 de maio de 2006 pelo Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS, sob fundamento de violacao da decisao proferida na ADI 1232, contra
decisdo da Turma Recursal dos Juizados Especiais do Estado de Pernambuco nos autos do
processo 2005.83.20.009801-7, que negara provimento a recurso de apelacdo da autarquia
previdenciaria. Teve como relator o ministro Gilmar Mendes.

Em linhas gerais, a situacdo de fato correspondia a pedido de BPC para deficiente. A
decisdo atacada dispds que, embora tivesse sido comprovada, em juizo, que a renda mensal per
capita familiar do requerente fosse inferior a um quarto salario minimo, o limite legal ndo é
absoluto.

Entendeu a Turma Recursal valida a tese de que a renda enquadrada dentro desse valor
implicaria numa presuncéo absoluta de necessidade, de sorte que uma renda familiar superior
ndo obstaria a demonstracao da falta de condicGes por outros meios de prova. Nesse particular,
mencionou o enunciado da Stimula 11 da Turma Nacional de Unificacio - TNU®2. Acresceu,
ainda, o argumento de que o legislador ja teria reconhecido hipdtese de renda superior ao
referido limite para analise da miserabilidade, ao editar a Lei 9.533/97 (que autoriza o Poder
Executivo conceder apoio financeiro aos municipios que instituam programas de garantia de
renda minima associados a a¢des socioeducativas), que elegeu o limite de metade do salario
minimo.

O INSS, portanto, requeria a cassacdo da decisdo, argumentando que, na ADI 1232,
fora decidido que o artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, consistia em critério absoluto para definicédo
da falta de condigcbes familiares, e, nessa condi¢do, inadmitia o reconhecimento de
miserabilidade, por outros meios de prova, em hip6teses que ultrapassado o valor per capita de

um quarto do salario minimo.

61 Encontram-se disponiveis na pagina do STF na internet apenas os votos escritos do ministro Mauricio Correa,
relator, e do ministro Marco Aurélio. O extrato de ata da sess@o de julgamento registra a unanimidade da decisao.

62 Dispunha a Simula 11 da TNU: “A renda mensal, ‘per capita’, familiar, superior a 1/4 (um quarto) do salario
minimo ndo impede a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3°, da Lei 8.742 de 1993, desde
gue comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante.” (Data da deciséo: 05/04/2004, publicada no
DJU em 14/04/04). Este verbete sumular foi cancelado, contudo, em 15/05/2006.
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3.3.1.3 Hipdteses submetidas a apreciagdo no Recurso Extraordinario 567.985

O Recurso Extraordinario 567.985, distribuido a relatoria do ministro Marco Aurélio,
foi interposto pelo INSS contra decisdo da Turma Recursal da Subsecdo Judiciéria do Mato
Grosso, que, a0 negar provimento a recurso da autarquia previdenciaria, assentou existir direito
ao BPC mesmo nos casos em que ultrapassado o valor da renda per capita familiar do artigo
20, 83°, da Lei 8.742/93. Considerou que esse parametro nao € absoluto, cabendo ao Judiciério
adequé-lo a diretriz constitucional da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 11, da CF/88),
levando em consideracdo as peculiaridades do caso concreto para dar cumprimento ao artigo
203, V, da CF/88. Entendeu aplicavel, também, a tese de que as Leis 9.533/97 e 10.689/03°3
alteraram para metade do salario minimo o valor estatuido no artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

A condicdo de miserabilidade, na situagdo de fato, fora comprovada por pericia
socioecondmica realizada nos autos. A postulante era idosa, integrante de ndcleo familiar
composto por ela, o marido e um filho deficiente. A renda familiar correspondia unicamente ao
beneficio de seu cénjuge, pago pela previdéncia do Estado do Mato Grosso no valor, a época,
de R$ 400,00 (quatrocentos reais), que resultava no valor per capita de R$ 133,00 (cento e
trinta e trés reais). Um quarto do salario minimo, na ocasio®, equivalia R$ 116,00 (cento e
dezesseis reais), de sorte que a renda per capita familiar da requerente superava em R$ 17,00
(dezessete reais) o limite legal.

O INSS sustentou em seu recurso a impossibilidade do Judiciario adotar, para a
afericdo do estado de pobreza, critério diverso daquele previsto na lei de regéncia, uma vez que
a norma constitucional que instituiu o beneficio de prestacdo continuada possui eficacia
limitada. Alegou, também, que a decisdo proferida na ADI 1232 impossibilita o alargamento
do &mbito de incidéncia da Lei 8.742/93 e, logo, obsta a tese da comprovacao da miserabilidade
por outros meios de prova. Arguiu ainda que ndo poderiam ter sido aplicadas as Leis 9.533/97
e 10.689/03 e que, ao afastar a aplicacdo do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93, a Turma Recursal

de origem acabou por declara-lo inconstitucional.

83 Lei 10.689, de 13 de junho de 2003, que criou o Programa Nacional de Acesso a Alimentacéo - PNAA.

%4 Na pagina 16 do voto em questao, é feita mencéo de que o valor do salario minimo, em 2006, esteve fixado em
R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais) pela Lei 11.321, de 7 de julho de 2006. Contudo, se considerado esse valor,
um quarto do salario minimo equivaleria a R$ 87,50 (oitenta e sete reais e cinquenta centavo) e ndo a R$ 116,00
(cento e dezesseis reais). O valor per capita referido aproxima-se mais do valor do salario minimo fixado em
01/02/2009 pela Lei 11.944/2009, qual seja, 465,00 (quatrocentos e sessenta e cinco reais).
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Foram admitidos como terceiros (amicus curiae) o Defensor Publico-Geral da Unido,
a Unido e o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS. Apontam-se,
brevemente, a descri¢do feita no voto do ministro relator dos argumentos correspondentes as
respectivas manifestacoes.

O Defensor Publico-Geral da Unido pronunciou-se pela necessidade de revisdo da
deciséo proferida na ADI 1232. Ante a nova realidade socioecondmica do pais, mais favoravel,
um quarto do salario minimo ndo se mostra um critério adequado para afericdo de
miserabilidade de que trata o art. 203, V, da CF/88. Para tal fim, defendeu a possibilidade de
utilizarem-se outros critérios, a exemplo dos constantes nas Leis 9.533/97 e 10.689/03, e do
Decreto 3.997/01%°, o qual trata do Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza.

Pelo ANIS, nas palavras do relator, foi requerida a edi¢ao de “verbete vinculante” que
estabelecesse renda per capita de meio salario minimo como critério econdmico de concessdo
do beneficio. Para tanto, argumentou que, quanto maior o valor fixado como pardmetro
financeiro, mais fécil se evitaria a inclusdo indevida de beneficiarios do beneficio de prestacdo
continuada. Defendeu, ainda, que o aumento da populacéo destinataria do beneficio através da
alteracdo do critério de renda per capita de um quarto para meio salario minimo, implicaria
custo adicional de oito bilhGes e novecentos milhdes de reais, quantia que ndo atingiria sequer
trés por cento do orcamento previdenciario total e que, portanto, consistiria gasto absorvivel
pela capacidade financeira da Unié&o.

A Procuradoria Geral da Republica manifestou-se pelo ndo conhecimento do recurso
e, caso conhecido fosse, pelo seu desprovimento, isso porque o julgamento implicaria analise
de matéria fatico-probatdria. No mérito, referiu que a decisdo da ADI 1232 ndo assentara que
0 estado de pobreza possa ser aferido, por outros meios, no caso concreto, pelo juiz.

3.3.1.4 Hipdteses submetidas a apreciacdo no Recurso Extraordinario 580.963

Tratou-se de Recurso Extraordindrio de relatoria do ministro Gilmar Mendes,

interposto pelo INSS contra decisdo da Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do

% Decreto 3.997, de 1° de novembro de 2001, expedido pelo Presidente da Republica (publicado no Diario Oficial
da Unido de 05/11/2001), com ementa: “Define o 6rgdo gestor do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza,
regulamenta a composi¢do e o funcionamento do seu Conselho Consultivo e de Acompanhamento e da outras
providéncias.”. Esse Decreto foi revogado pelo Decreto 4.564, de 1° de janeiro de 2003 (publicado no Diério
Oficial da Unifo, na edicdo especial de 01/01/2003), cuja ementa assim dispde: “Define o 6rgdo gestor do Fundo
de Combate e Erradicacdo da Pobreza e o funcionamento do seu Conselho Consultivo e de Acompanhamento,
dispbe sobre doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, para 0 Fundo de Combate e
Erradicagao da Pobreza, e da outras providéncias.”.
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Parand, que negou provimento a recurso da autarquia previdencidria no qual se buscava a
reforma de sentenca proferida pelo Juizado Especial Federal de Apucarana/PR. Em primeira
instancia, fora reconhecido direito ao beneficio de prestacdo continuada a idosa, excluindo-se
do célculo da renda per capita familiar o valor recebido por seu marido a titulo de
aposentadoria, R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais), Unica fonte de renda. Assim
considerada, a renda da familia enquadrou-se no requisito do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93
(per capita inferior a um quarto do salario minimo).

A tese acolhida na sentenca foi a de que o artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03,
que dispde que o valor de beneficio de prestacdo continuada recebido por idoso membro do
ndcleo familiar integrado por outro idoso postulante do mesmo beneficio ndo compora o céalculo
da renda per capita, comporta interpretacdo teleoldgica, de modo a integrar 0 &mbito dessa
exclusdo, ndo apenas o valor mencionado no dispositivo legal, mas também outros valores de
um salario minimo, independentemente de sua natureza (aposentadoria, pensao, dentre outros,
etc.).

O INSS fundou seu recurso nas teses de que houvera criacdo de norma pelo Judiciario,
que invadira a competéncia do Legislativo, incorrendo, assim, em ofensa aos principios da
legalidade, independéncia entre Poderes e reserva legal; desrespeito a autoridade da deciséo
proferida na ADI 1232, e concessdo de beneficio sem a correspondente fonte de custeio.

A Unido requereu o0 ingresso na agdo como terceiro interessado e, nessa condicao,
argumentou pela impossibilidade de se estender beneficio assistencial sem a correspondente
fonte de custeio e, logo, pela inviabilidade da interpretacdo levada a efeito na sentenca. A
Defensoria Publica da Unido atuou como amicus curiae, contudo, sua manifestacdo ndo foi

sintetizada no relatério do voto do ministro relator.

3.3.1.5 O julgamento da Reclamacéo 4374 e dos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963

Para melhor estruturacdo das ideias articuladas, inicia-se pelo do voto vencido do
ministro Marco Aurélio, relator no Recurso Extraordinario 567.985, seguindo-se dos votos
vencedores do ministro Gilmar Mendes, relator da Reclamagdo 4374 e do Recurso
Extraordinario 580.963 e do voto divergente do ministro Teori Zavascki. Como salientado
acima, os demais votos serdo expostos no tépico 3.3.1.5.4, (resultado do julgamento) fazendo-
se referéncia a um dos votos desses trés ministros, pelo fato de os terem acompanhando e de

existir identidade, maior ou menor, entre os fundamentos das razdes de decidir.
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3.3.1.5.1 Recurso Extraordinario 567.985. Voto do relator, ministro Marco Aurélio.

O ministro Marco Aurélio, relator do caso, reputou o artigo 203, V, da CF/88, cuja
natureza de direito reside no fato de concretizar a assisténcia aos desamparados (prevista no
artigo 6°, caput, da CF/88), como especializa¢do dos principios maiores da solidariedade social
e da erradicacdo da pobreza, versados no artigo 3°, incisos | e Ill, do Diploma Maior (STF,
2013, p. 8). Disso decorre sua natureza de direito fundamental. Diz respeito, também, a
dignidade da pessoa humana. Esses principios, assim, devem fornecer uma interpretacédo
adequada da norma constitucional (STF, 2013, p. 10).

Ao remeter ao legislador a disciplina legislativa do BPC, o constituinte nédo lhe teria
dado “carta branca” para “densificar” o conteldo da Constituicdo. Prossegue no contexto
dizendo ser desejavel que determinados “contetidos” constitucionais devem ser interpretados a
luz da realidade concreta da sociedade, dos avangos sociais e dos choques que inevitavelmente
se verificam no exercicio dos direitos fundamentais previstos abstratamente na Constituicao.

Assim, embora a lei, como resultado da atividade de legislar, seja fundamental para
conferir, no sentido atribuido por Konrad Hesse, normatividade®® constitucional — que, para ter
efetividade deve estar ancorada no espirito, na cultura e nas vocagdes de um povo —, ela coexiste
com a interpretagdo que lhe atribui o STF. Na relagdo de tenséo entre normatividade
constitucional, infraconstitucional e facticidade inerente ao fenémeno juridico, incumbe ao STF
resguardar a integridade da Constituicdo. Sem esse controle, prevaleceria a interpretacdo da
Constituicao conforme a lei, o que implicaria abandono a rigidez do texto constitucional.

Segundo o ministro, a clausula constitucional “ndo possuir meios de prover a propria
manutengédo ou té-la provida por sua familia” revela objetivo unico do constituinte, a saber,
conferir protecdo social aqueles incapazes de prover a propria subsisténcia. Os preceitos
envolvidos e que fornecem razdes para uma interpretacdo adequada da referida clausula séo,
como diz ter asseverado anteriormente, os relativos a dignidade humana, a solidariedade social,
a erradicacdo da pobreza e a assisténcia aos desamparados.

Sem embargo das legitimas criticas sobre a ubiquidade do principio da dignidade da
pessoa humana na atividade hermenéutica juridica, na qual se tem verificado sua utilizagdo para

justificar os mais variados e antagdnicos interesses, o caso em julgamento comportaria excecao.

6 Ao referir-se sobre normatividade da constituigdo, o ministro utiliza-se de citagdo do trabalho de Konrad Hesse,
denominado “A Forga Normativa da Constitui¢ao”. O presente estudo vale-se da mesma referéncia para assentar

a ideia de forca normativa da CF/88. Sobre isso, ver topico 1.2.1.
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Argumentou que, ainda que haja dissenso sobre 0s arranjos teoricos acerca da
dignidade da pessoa humana, ndo se pode negar sua relagdo com as ideias de (a) protecdo
juridica do individuo simplesmente por ostentar a condi¢cdo humana e de (b) reconhecimento
de uma esfera de protecdo material do ser humano, como essencial a construcdo de sua
individualidade e de sua autodeterminacdo quanto a participacéo politica.

Relacionada a dignidade humana com esses dois fatores (condigdo humana e
reconhecimento de uma esfera de protecdo material do ser humano), conclui-se que existe um
determinado grupo de prestacdes essenciais basicas destinadas simplesmente a capacidade de
sobreviver, sendo que 0 acesso a tais bens constitui direito subjetivo de natureza publica. Isso,
seria, na visdo do ministro, o que a doutrina vem denominando de minimo existencial.

Mencionou que, se existe algum consenso no ambito da filosofia moral, este é no
sentido da existéncia do dever do Estado de entregar ao individuo um conjunto de prestacdes
béasicas necessarias a sua sobrevivéncia. Nesse ponto acordariam correntes doutrinarias opostas:
John Rawls®’, do liberalismo; Juiger Habermas®, dos que extraem os direitos fundamentais da
teoria do discurso; Michael Walzer®®, dos que defendem uma maior integracéo entre o direito e
a comunidade, atribuindo a esta papel preponderante na delimitacao dos direitos fundamentais.

Esta visdo estaria também igualmente no direito brasileiro, no dmbito do qual, com
diferentes pressupostos, todos concordam com a necessidade de protecdo do minimo
existencial. Fez mencdo aos seguintes autores e titulos de seus trabalhos: Ana Paula de
Barcellos, “A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana” (2008); Ingo Wolfgang Sarlet, “Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais (2010); Ricardo Lobo Torres, “O direito ao minimo existencial” (2009) e Maria
Celina Bodin de Moraes, “O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e conteudo
normativo” (2003). Rematou, assim, que, independentemente da visdo do intérprete acerca
desses temas, ha consenso bésico e essencial sobre a necessidade de proteger e dignificar o
individuo.

Segundo o ministro, ainda, mesmo que tais “elementos” ndo convengam, no artigo 6°,
da CF/88 esta estampado o dever do Estado de prover assisténcia aos desamparados; de

remediar, ainda que minimamente, a situacdo de miséria daqueles relegados a essa condig&o.

67 A citagdo ¢ feita, entre parénteses, a obra “Liberalismo Politico”, ano de 1999, paginas 32-33.

88 Tgualmente, citagdo entre parénteses, da obra “Direito e democracia entre facticidade e validade™, volume I, ano
2006, paginas 159-160.

8 Citacdo textual de “Esferas de justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade™, ano 2003, pagina 105.
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Partindo dessas premissas, concluiu, “a luz do caso concreto”, fazendo mengao ao
estudo socioeconémico, tal como mencionado no acordao recorrido, pela insuficiéncia do
critério estabelecido no artigo 20, 8§3°, da Lei 8.742/93.

Para o ministro Marco Aurélio, ao fixar-se no valor renda, o legislador esqueceu-se de
outros elementos do mundo dos fatos relevantes para o exame da miserabilidade. O avanco da
inflacdo e os reajustes do salario minimo possibilitam o surgimento de novos quadros faticos
que possam discrepar dos objetivos constitucionais. Pelo que se depreende, em seu voto,
considerou razoavel o limite per capita do tempo do julgamento do recurso, porém ndo o da
época em que proposta a a¢do judicial em exame:

O problema central encontra-se na base movel escolhida pelo legislador. Ao
vincular a renda familiar ao salario minimo, obteve-se a mudanca, ano apos
ano, da linha de pobreza alcangada. Hoje, por exemplo, tem-se 0 minimo
estabelecido em R$ 622,00 (seiscentos e vinte e dois reais) — Decreto n° 7.655,
de 23 de dezembro de 2011 —, o que elevaria o patamar para R$ 155,50 de
renda mensal individual minima. Todos os idosos e deficientes com renda
inferior a isso gozariam o beneficio. Esse valor — o0 atual — estd muito além da
linha da pobreza estipulada pelo Banco Mundial, hoje fixada em US$ 1,25
(um délar e vinte e cinco centavos) de renda diaria, cerca de R$ 75,00 por més
(estatistica disponivel em: http://data.worldbank.org/contry/brasil). Portanto,
a luz do salario minimo em vigor, o critério pode ser considerado razoavel,
mas ndo diante do salario vigente quando o processo foi iniciado. (STF, 2013,
p. 16).

Assim, a tese a que se perfilhou o ministro Marco Aurélio foi a de que o artigo 20, §3°,
da Lei 8.742/93 ndo é inconstitucional por si, mas acaba por gerar situacdes concretas de
inconstitucionalidade. 1sso decorreria da circunstancia temporal apontada acima (avango da
inflacdo e reajustes do minimo) e também do fato de o Legislativo ter optado apenas pelo
critério renda para averiguacdo da miserabilidade, desconsiderando outros. Por conseguinte,
falhou no dever de conferir plena e efetiva protecdo dos direitos fundamentais, decorrente da
eficacia positiva desses direitos.

Sublinhou o ministro estar-se diante de situacdo na qual a concretizagdo do principio
da dignidade humana e do dever especifico de protecdo dos hipossuficientes idosos e deficientes
encontra-se aquém do texto constitucional. Nesse dever direcionado ao Estado, radica-se o
principio — pouco utilizado pela jurisprudéncia do STF, mas utilizavel no caso — da proibicdo
da concretizacdo deficitaria, parametro de afericdo da constitucionalidade da intermediacao
legislativa dos direitos fundamentais.

Uma vez considerado constitucional, em abstrato, o artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, a
solucéo proposta pelo ministro Marco Aurélio foi a de manter a regra do referido dispositivo

legal, permitindo sua superacao excepcional quando demonstrada, no caso concreto, a situacéo
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de miserabilidade (é dizer, quando demonstrada a inconstitucionalidade em concreto da norma).
Expressamente, em seu voto, afastou a tese de majoracao do limite per capita para metade do
salario minimo mediante aplicacdo das Leis 9.553/97 e 10.689/03, uma vez que tais leis
destinam-se a regular outros tipos de beneficios assistenciais.

No voto, estdo ressaltados, como contraponto, os riscos dessa solucdo, que relega a
analise da constitucionalidade a cada caso concreto. Em sintese, de um lado, na auséncia de
fundamento constitucional relevante, a atividade do poder Judiciario perderia a legitimidade ao
ultrapassar regra criada democraticamente pelo Poder Legislativo. De outro lado, a inseguranca
trazida pela superacdo de uma regra juridica, cujo objetivo é reduzir a incerteza na aplicagao do
direito, permitindo as pessoas pautarem sua conduta pela previsdo anterior e abstrata, e
assegurando que seja observada de forma isondmica “a solucdo do sistema juridico”. Para

afastar tais argumentos, disse o relator:

Como ja relatado, a decisdo veiculada na regra infralegal ndo se sobrepbe a
estampada na Carta Federal. No confronto de visdes, ha de prevalecer aquela
que melhor concretiza o principio constitucional da dignidade humana — cuja
aplicacdo é prioritaria no ordenamento juridico. Quanto as consideragdes
concernentes a seguranga juridica e isondmica, também elas hdo de ceder
frente aquele principio maior. Descabe comungar com enfogue que, a pretexto
de assegurar as expectativas no tocante a aplicacdo do Direito, acaba por
colocar seres humanos na mais completa situacdo de indignidade. (STF, 2013,
20)

Cabe ainda colocar que o argumento da reserva do possivel, comumente utilizado no
debate judicial acerca do critério econémico como tese contraria as que ampliam a concessao
do beneficio de prestacdo continuada, foi afastado por trés razdes.

A primeira delas pelo fato de os destinatarios do direito previsto no artigo 203, V, da
CF/88, por opgéo constitucional, gozarem de prioridade nas acGes Estatais, justamente pela
situacdo de vulnerabilidade. A segunda, porque se pode presumir a atuacdo judicial de boa-fé
dos juizes: estando o limite legal muito além dos padrGes para fixacdo da pobreza
internacionalmente adotados’™®, ha de crer-se que a desconsideragdo do limite legal nos casos
concretos sera realmente excepcional. A terceira porque o orcamento, embora essencial, ndo
possui valor absoluto. Sua natureza multifaria comportaria a priorizacdo da veiculagcdo do
beneficio, ao qual a Constituicdo atribuira relevancia, sendo possivel falar-se em prioridade
orcamentaria dos direitos fundamentais, que deve ser entendida como o dever de destinar-se

aos direitos sociais dotacao de recursos e gastos na maior dimensao possivel.

0 Fez-se mencdo, na pagina 16 do voto, ao valor estipulado pelo Banco Mundial, referente a época em que se deu
o julgamento, para definir a linha da pobreza, qual seja, US$ 1,25 (um délar americano e vinte e cinco cents) por
dia, que correspondia na ocasido a aproximadamente R$ 75,00 (setenta e cinco reais) por més.
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Entendeu ainda que ndo seria 0 caso de superar-se a decisdo da ADI 1232. A
declaragdo inconstitucionalidade, nessa viséo, retiraria o suporte de legalidade que norteia
atividade da administracdo, bem como pioraria situacdo que ja ndo se adequa plenamente a
constituicao.

N&o integraram as razbes do voto consideracOes sobre a informacgéo fornecida pelo
ANIS acerca do impacto financeiro da ampliacdo do critério legal para metade do salério
minimo.

O ministro, assim, negava provimento ao recurso interposto pelo INSS.

3.3.1.5.2 Reclamagdo 4374 e Recurso Extraordinario 580.963. Votos do relator, ministro

Gilmar Mendes

Por uma questdo de dindmica dos trabalhos na sessdo de julgamento, houve
antecipacéo de votos, pelo ministro Gilmar Mendes, nos Recursos Extraordinarios 580.963 (em
que foi relator) e no Recurso Extraordinario 567.985"* (de relatoria do ministro Marco Aurélio),
de forma que as razdes respectivas foram expostas ao Pleno de maneira mais sucinta. Todavia,
0s votos apresentados nos recursos extraordinarios coincidem em estrutura com o da
reclamacdo. Por essa razdo, a maior parte dos fundamentos seré extraida do voto proferido na
Reclamacéo 4374.

O ministro Gilmar Mendes considerou, inicialmente, o historico de concessao judicial
do beneficio de prestacdo continuada e sua repercussao na jurisprudéncia do STF. Ponderou
que, ha alguns anos, tem aportado naquela corte “impressionante quantidade de processos, em
sua maioria recursos extraordinarios e reclamacoes, cujo tema principal é a concessao judicial
do beneficio assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constitui¢ao de 1988.” (STF, 2013,
p. 8). Desse universo de precedentes, foi possivel construir uma analise da historia judicial da
concessao do beneficio, que revelou um comportamento comum da magistratura de primeiro
grau no curso do tempo.

Narrou que, desde que surgiu, a Lei 8.742/93 deu ensejo a diversos guestionamentos
no Judiciario, dentre 0s quais 0 mais importante revelou ser o da insuficiéncia do parametro
financeiro do artigo 20, 83° da referida lei, cuja constitucionalidade fora constantemente
contestada, culminando no ajuizamento da ADI 1232. O critério da renda per capita, segundo

10O julgamento de ambos os recursos foi concluido no dia 17.04.2013, suspendendo-se a sessdo para concluséo,
no dia seguinte, 18.04.2013, do julgamento da Reclamacdo 4374 e para decisdo sobre a modulacdo dos efeitos
das decistes.
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o relator, encontrou sérios obstaculos na complexidade e heterogeneidade dos casos concretos.
Passou a ter sua constitucionalidade contestada judicialmente, pois permitia que situacfes de
patente “miserabilidade social” fossem consideradas fora do alcance do BPC.

O pronunciamento do STF no sentido da constitucionalidade desse dispositivo legal
ndo colocou fim a controvérsia. Desde entdo, as decisfes judiciais buscaram adotar outras
maneiras de contornar a aplicacdo da letra fria do dispositivo legal. A TNU, por exemplo,
chegou a editar a Simula 1172, que admitia a tese de possibilidade de concessdo do beneficio
em hipéteses de renda per capita familiar superior a um quarto do salario minimo, se
demonstrada a miserabilidade no caso concreto por outros meios de prova.

A adocéo, no Judiciario, da tese da néo exclusividade do critério financeiro do artigo
20, §3° da Lei 8.742/93, abriu espago para uma “enxurrada” de reclamagdes movidas pelo
INSS, nas quais se questionava o desrespeito a decisdo proferida na ADI 1232. Num primeiro
momento, a maioria no STF formara-se no sentido de que deveria ser levado em conta,
exclusivamente, o critério financeiro da lei para afericdo da miserabilidade, ndo sendo admitida
prova dessa situacdo por outros meios.

No interim dessa discussdo, foram editadas leis que estabeleceram critérios
econdmicos mais favordveis para concessdo de outros beneficios assistenciais (por exemplo,
Lei 10.836/04, que criou o Bolsa Familia, Lei 10.689/03, que instituiu o Programa Nacional de
Alimentacdo, Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola, Lei 9.533/97, relativa a programas
municipais de renda minima e a Lei 10.741/03, o Estatuto do Idoso) o que deu origem a novas
teses destinadas a ampliar o valor per capita de um quarto para metade do salario minimo,
calcadas na ideia de uma reinterpretacdo do artigo 203, da CF/88, levada a efeito pelo Poder
Legislativo.

Esse movimento deu origem & Stimula 6" da Turma Regional de Uniformizacdo dos
Juizados Especiais Federais da 4® Regido, que acolhia a tese de que o critério de um quarto do

salario minimo previsto no artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 fora modificado para metade do

2 Essa simula foi cancelada. Vide nota 62.

8Smula 6: “O critério de verificagdo objetiva da miserabilidade correspondente a ¥ (um quarto) do salario
minimo, previsto no art. 20, § 3°, da Lei n® 8.742/93, restou modificado para % (meio) salario minimo, a teor do
disposto no art. 5° I, da Lei n°® 9.533/97, que autorizava o Poder Executivo a conceder apoio financeiro aos
Municipios que instituissem programas de garantia de renda minima associados a agdes socioeducativas, € art. 2°,
§ 29, da Lei n° 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso & Alimentacdo — PNAA.” (Publicada no
Diario de Justica, Secdo 2, em 16/11/04, p. 378, em 18/11/04, p. 540 e 23/11/04, p. 392). Esse verbete sumular foi
cancelado (IUJEF n° 2004.70.95.000790-7, sesséo de 07-07-2006).
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salario minimo pelo artigo 5°, |, da Lei 9.533/977* e pelo artigo 2°, §2°, da Lei 10.689/03"°.
Mesmo diante dessa nova leitura, 0 STF manteve seu entendimento acerca da exclusividade do
critério financeiro do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

No intento de escapar a jurisprudéncia do STF, surgiram nas instancias inferiores
diversas teses que veiculavam critérios financeiros ampliativos da concessdo do beneficio de
prestacdo continuada mediante a exclusdo, da composicdo da renda familiar, por exemplo, de:
(@) beneficio previdenciario ou assistencial recebido por idoso (Sumula 20 das Turmas
Recursais de Santa Catarina’® e precedentes da Turma Regional de Uniformizagdo); (b)
individuos maiores de 21 (vinte e um anos); (c) beneficio assistencial recebido por qualquer
membro da familia; (d) gastos inerentes a condi¢do do beneficiario, tais como remedios.

Nesse contexto, enfatizou o relator que “[...] as reclamacdes ajuizadas pelo INSS, além
dos milhares de recursos extraordinarios também interpostos pela autarquia previdenciéria,
continuaram aportando na Corte.” (STF, 2013, p. 14).

A partir de 2006, os ministros do STF, por decisdes monocréticas, passaram a rever
posicionamentos anteriores. Ante a impossibilidade imediata de modificacdo do entendimento
fixado em jurisprudéncia, principalmente na ADI 1232, muitas vezes solucionavam o caso
através do ndo conhecimento das reclamacdes, ora pelo argumento de inadequacédo da via, ora
pelo fundamento de que as decisbes que decidiram com base em legislacdo superveniente (a
qual ndo fora objeto da ADI 1232) n&o implicavam na declaracéo de inconstitucionalidade do
artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 (entendimento do ministro Sepulveda Pertence), ora ainda
expressamente consignando que a verificacdo, no caso concreto, da situacdo de miséria pelo
juiz ndo implicava em desrespeito a autoridade da ADI 1232 (entendimento da ministra Carmen
Ldcia).

Apds assentada a perspectiva histérica do debate judicial acerca do critério
financeiro, foi apresentada a tese da possibilidade de revisdo, em sede de reclamacéo, da decisdo

proferida na ADI 1232 e, por conseguinte, o exercicio de um novo juizo sobre a

"4Art. 5° Observadas as condigdes definidas nos arts. 1° e 2°, e sem prejuizo da diversidade de limites adotados
pelos programas municipais, os recursos federais serdo destinados exclusivamente a familias que se enquadrem
nos seguintes pardmetros, cumulativamente: | - renda familiar per capita inferior a meio salario minimo;

> Art. 2°[...]. § 22 Os beneficios do PNAA sero concedidos, na forma desta Lei, para unidade familiar com renda
mensal per capita inferior a meio salario minimo.

6 Samula 20: "O beneficio previdenciério de valor minimo percebido por idoso é excluido da composicdo da
renda familiar, apurada para o fim de concessdo de beneficio assistencial.”" (Aprovada em Sessdo Administrativa
de 14.08.2008).
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constitucionalidade do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93. Nesse particular, observou o relator que
a recente Lei 12.435/11 n&o alterou a redagéo do referido dispositivo legal.

O ministro Gilmar, assim, dividindo sua exposicdo em dois ramos argumentativos,
apresentou como razGes de superacdo da decisdo da ADI 1232 a omissdo inconstitucional
parcial em relagdo ao dever constitucional de efetivar a norma do art. 203, V, da CF/88 e 0
processo de inconstitucionalizacgdo do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

Para demonstrar a omissdo inconstitucional parcial aduziu que a insuficiéncia do
critério do art. 20, §3°, da Lei 8.742/93 j& era clara no entendimento de todos os ministros que
participaram do julgamento da ADI 1232. Todavia, conforme observara na ocasido 0 ministro
Sepulveda Pertence, referiu que ndo era possivel, segundo a jurisprudéncia do STF na época,
apreciar inconstitucionalidade por omissdo em sede de acdo direta de inconstitucionalidade,
sendo que a omissdo inconstitucional constatada pela Corte apenas deveria ser comunicada ao
Poder Legislativo.

Teria sido justamente a insolubilidade dessa omiss&o inconstitucional o pano de fundo
para o constante questionamento judicial descrito na abordagem histérica. Ao seguir o caminho
da solucdo proposta no voto do ministro Nelson Jobim, o STF proferiu na ADI 1232 uma
solucdo bem fundamentada do ponto de vista légico, porém que nao resolveu de problema
constitucional substancial que lhe estava posto.

Enquadrou o direito previsto no artigo 203, V, da CF/88, como um verdadeiro direito
fundamental exigivel perante o Estado, resultado de um modelo constitucional fortemente
dirigente, que compde um extenso rol de promessas de democracia substantiva proclamadas na
Constituicdo. E o resultado de um sentimento de esperanca presente no momento da
Constituinte que, no momento em que passou a integrar o texto constitucional, deixou de ser
uma simples promessa para converter-se em um verdadeiro projeto de acdo. Ndo ha mais
espaco, segundo o relator, para discussdes politicas ou econémicas sobre a conveniéncia da
concessdo do BPC ou sobre o seu valor. Ambos, beneficio e seu valor, estdo consagrados na
Constituicao e protegidos contra qualquer tentativa de reforma.

Em sua dimensdo subjetiva, € um direito publico subjetivo a prestacdo normativa e
fatica em face do Estado, que estd obrigado a assegurar as condi¢bes normativas e faticas
necessarias a sua efetividade. Na sua dimenséo objetiva, & norma constitucional vinculante para
0 Estado, especificamente para os trés Poderes da Republica, que imp&e ao Poder Legislativo
0 dever constitucional de legislar adequadamente (ou, no caso, a proibigdo de proporcionar

protecdo insuficiente). A insuficiéncia do critério do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, portanto,
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reflete uma protegéo legislativa insuficiente e, assim, gera um estado de omisséo
inconstitucional.

Antes de iniciar a argumentacdo sobre o processo de inconstitucionalizacdo do artigo
20, 83°, da Lei 8.742/93, ponderou o ministro Gilmar Mendes sobre a solucdo a ser adotada
pelo STF. Para ele, a corte deveria decidir de forma semelhante a como decidiu o Tribunal
Constitucional Federal alemdo no caso Hartz IV. Em fevereiro de 2010, decidira a corte
constitucional alema no sentido de declarar a inconstitucionalidade da lei que instituiu novos
beneficios sociais, porém mantendo sua validade até o final do ano seguinte, tempo reputado
suficiente para que os Poderes Executivos e Legislativo refizessem os calculos orcamentérios
e construissem novos critérios.

A lei do Hartz IV, em resumo, alterou o sistema de assisténcia social da Alemanha e
unificou dois beneficios, o auxilio desemprego e o da assisténcia social, para transforma-los no
seguro desemprego |1, destinado as pessoas desempregadas, ainda que aptas ao trabalho. Houve
regulacdo, também, de um novo direito a assisténcia social destinado aos dependentes dos
beneficiarios do auxilio desemprego Il, contanto que integrem 0 grupo de pessoas que
necessitem custear em conjunto despesas, mas que para isso ndo disponham de recursos
(comunidade de necessidade).

O montante desse beneficio pago aos dependentes é calculado de acordo com
percentual do beneficio padrdo, considerando-se a idade do destinatario. Esse percentual foi
adotado pelo legislador com base em um modelo estatistico elaborado a partir das necessidades
da sociedade alem@. Na discussdo travada em trés casos no Tribunal Constitucional alemdo, o
principal argumento foi o de que o valor destinado as criangas era muito baixo e estaria em
desacordo com a garantia do minimo existencial.

A corte alema, tendo ouvido, para formacdo de seu entendimento, o governo, 0s
requerentes e entidades interessadas na causa, reconheceu que o beneficio deveria ser suficiente
para manutengdo do mimo existencial, porém que a extensdo da pretensdo a tal direito depende
de quantificacdo e aferigdes faticas que a constituicdo ndo teria como prever. Isso seria tarefa
do legislador. A corte constitucional compete o exame da adequabilidade dos principios e
métodos adotados quando da criagdo do beneficio.

Assim, narrou o relator que, apos criteriosa analise, fora concluido que o modelo
estatistico que forneceu base ao valor do beneficio-padréo seria constitucionalmente aceitavel
pelo fato de se fundamentar em estudo empirico da populacéo alema. Contudo, reconheceu-se
gue as bases deste método acabaram por ser alteradas sem nenhuma justificativa aceitavel,

resultando em um valor final de beneficio que ndo se ancorava em nenhuma tese formal. O
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mesmo teria ocorrido na fixacdo das faixas etérias, tendo o tribunal alemdo entendido terem
sido desconsideradas, pelo legislador, as necessidades especificas das criangas, bem como o
fato de que, a depender de sua idade, as despesas sdo diferenciadas. Houve, ainda, nesse caso,
indicacdo de estudos que teriam comprovado a necessidade de varias faixas etarias de
classificacdo na lei impugnada, e ndo apenas duas.

Embora tenha descrito brevemente o cenério que envolveu o julgamento do caso Hartz
IV, a énfase deste excerto do voto parece ter recaido sobre o juizo do tribunal alemao de que a
retirada da lei pela declaracdo de inconstitucionalidade acarretaria agravamento na situacéo
insuficientemente regulada, bem como de que competiria ao Legislativo a elaboracdo de
critérios adequados e ndo ao Judiciario.

Prosseguiu entdo o ministro Gilmar Mendes apresentando a tese do processo de
inconstitucionalizagdo do artigo 20, §3° da Lei 8.742/93. Fundou-se no argumento de que
ocorrera completa alteracdo do panorama socioecondmico dos ultimos vinte anos. Essa
mudanca estaria evidenciada em reformas constitucionais e administrativas que repercutiram
no ambito econdmico, financeiro e administrativo, no controle da alta inflacdo, o que teria
proporcionado significativa melhoria da distribui¢do de renda.

Esse contexto propiciara a confeccdo de leis que trouxeram consigo critérios
econdmicos mais generosos para concessao de beneficios assistenciais, a exemplo dos
programas que fixaram valor padrdo de meio salario minimo, indicando uma releitura do artigo
203, da CF/88, por parte do Poder Legislativo, com base em parametros econdémico-sociais
distintos dos levados em consideracdo na edicdo da Lei 8.742/93. A partir dele estaria
demonstrada, também, a defasagem e inadequacéo do critério do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93
para aferigéo de situagdes de miserabilidade.

Portanto, o voto fundou-se na existéncia de um estado de omissdo inconstitucional
parcial originério, isto é, desde a edi¢do do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 e de uma
inconstitucionalidade superveniente que Ihe foi acrescida — processo de inconstitucionalizacéo
— oriunda de notdrias mudancas faticas (politicas, econdémicas e sociais).

Porém ressaltou que ndo cabe ao STF avaliar a conveniéncia politica e econdmica de
valores destinados a afericdo de pobreza, uma vez que eles devem ser o resultado de complexas
equacdes econdmico-financeiras que devam levar em conta, sobretudo, seus reflexos
orcamentarios e macroecondmicos, o que deve ficar a cargo dos setores competentes dos
Poderes Executivo e Legislativo na implementacao das politicas assistenciais.

Nesse particular, o ministro ressaltou ter realizado diversas reunides com autoridades

competentes do Ministério do Desenvolvimento Social - MDS, do INSS e da Advocacia-Geral
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da Unido — AGU, tendo constatado uma constante preocupag¢do com o impacto orgamentario
de eventual elevacdo do atual critério de um quarto para metade do sal&rio minimo. Conjugado
ao cenario de melhoria na distribuicdo de renda, deve ser considerado também o contexto de
constante reajuste do salario minimo e o aumento, no tempo, do nimero de beneficiarios do
BPC.

Fez mencdo a estudos realizados, em janeiro de 2010, pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada — IPEA e pelo MDS, que apontaram que tal aumento demandaria
acréscimo de 129,72% (cento e vinte e nove centésimos e setenta e dois décimos por cento) nos
recursos para viabilizacdo do beneficio de prestacdo continuada, é dizer, de uma projecdo de
aproximadamente vinte bilhdes e seiscentos mil reais se saltaria para aproximados quarenta e
seis bilhdes de reais. Copiou no voto tabela demonstrativa do resultado do estudo citado.

Considerou que houvera crescimento da quantidade de beneficios de prestacédo
continuada deferidos desde sua regulamentacdo legal e que, ao que tudo indicava, o custo do
beneficio seria superior a vinte e quatro bilhdes de reais em 2012. A isso deveria acrescer-se a
perspectiva econdémica de aumento do valor real do salario minimo ao longo dos anos.

Enfim, reconheceu que seriam varios 0s componentes socioecondémicos a serem
considerados na complexa equacdo necessaria para se definir uma politica de assisténcia social
eficiente, na forma da CF/88. Argumentou que seria 0 caso de serem pensados critérios de
miserabilidade que levassem em conta as disparidades socioeconémicas nas diversas regioes
do pais; critérios objetivos que levassem em conta as peculiaridades sociais e econdmicas
locais. Em todo caso, o Legislativo deveria considerar, consistente e coerentemente, todo o
sistema de seguridade social, de modo a evitar incongruéncias na concessdo de beneficios, de
cuja consequéncia mais Obvia seria o tratamento anti-isonémico entre os beneficiarios das
politicas governamentais de assisténcia social.

A diferenca substancial do voto apresentado no Recurso Extraordinario 580.963 foi a
tese de que o artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, ao prever a exclusdo, do calculo da
renda per capita familiar de valor de beneficio de prestacdo continuada recebido por idoso que
integre a familia de outro idoso postulante do mesmo beneficio, instituiu discriminacdo
injustificada (desrespeito a isonomia) em relacdo aos deficientes, bem como em relacdo aqueles
idosos cujos membros idosos da familia recebam beneficio previdenciario no valor de um
salario minimo.

Essa incoeréncia do sistema caracterizaria omissao inconstitucional. Sustentou que, tal
como no caso do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93, a apresentagdo de critério adequado é tarefa

complexa que deve ficar a cargo do Poder Legislativo, a quem compete a elaboracéo de critério
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com auxilio dos 6rgéos de apoio especializados proprios e do Poder Executivo. Por essas razdes,
o0 artigo 34, parégrafo Unico, da Lei 10.741/03, ndo comportaria uma interpretacdo que Ihe
conferisse carater de parametro econémico complementar ampliativo ao artigo 20, 83°, da Lei
8.742/93.

Prop0s assim, com base na jurisprudéncia atual do STF (que evoluiu para contemplar
uma diversidade de novas técnicas de decisdo), o julgamento de improcedéncia da Reclamacéo
4374, com a declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade do artigo
20, 83°, da Lei 8.742/93, e 0 julgamento de improcedéncia do Recurso Extraordinario 580.963,
com a declaraco parcial de inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade do artigo 34,
paragrafo unico, da Lei 10.741/03.

Conforme fundamentacdo do voto e transcricdo dos debates no Pleno, a op¢édo desta
técnica de decisdo deveu-se a compreensao que retirar do ordenamento juridico os dispositivos
nos quais se vislumbrara inconstitucionalidade por omisséo acarretaria danos muito maiores
que os advindos de sua manutengao.

Em ambos os casos, prop0s a fixacdo de prazo de vigéncia até 31de dezembro de 2014,
para que o Poder Legislativo editasse novos critérios mais adequados. Esse prazo foi ajustado
para 31 de dezembro de 2015, durante a retomada do julgamento apds apresentacdo de voto
vista do ministro Luiz Fux.

Como dito, esses votos sagraram-se vencedores. Todavia, a fixacdo de prazo de
vigéncia das normas inconstitucionais durante o qual o Poder Legislativo deveria editar nova
norma deveria dar-se através da técnica da modulacéo de efeitos e, para tal fim, ndo fora obtido

0 numero de votos necessarios no Plenario.

3.3.1.5.3 Voto divergente do ministro Teori Zavascki no Recurso Extraordinario 567.985

O ministro Teori Zavascki apresentou voto divergente das posi¢cdes dos ministros
Marco Aurélio e Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario 567.985 e na Reclamagéo 4374.
Defendeu a tese de ndo ser possivel rever, em sede de reclamacdo, decisdo anterior do STF
proferida em ADI.

No recurso extraordinario, referiu, em sintese, que, feitas as devidas alteracdes, estava-
se diante de reproducdo da mesma discussdo que se apresentou no julgamento da ADI 1232.
N&o caberia, deste modo, fazer juizo sobre o acerto ou ndo da decisdo anterior do Supremo,

mas de fazé-la valer, uma vez que se trata se decisdo proferida em sede de controle concentrado
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de constitucionalidade, com eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, insuscetivel de ataque
por acgdo rescisoria o que, em Ultima analise, era 0 que se estava a fazer.

Na sua visdo, qualquer juizo no sentido de infirmar a norma declarada constitucional
por decisdo do STF dependeria da configuracdo de algum pressuposto de inconstitucionalidade
superveniente, a saber, ou a mudanca da realidade social em que atua a norma constitucional
ou a infraconstitucional, ou a mudanca do pardmetro normativo constitucional que resultasse
na nao-recepgao (revogacéo) do artigo 20, § 3°, da Lei 8.742/93. Nada disso teria ocorrido, ndo
havendo base para se sustentar inconstitucionalidade superveniente. As leis assistenciais que
instituiram renda per capita em patamar maior que um quarto do salario minimo (tais como a
Lei 10.689/03 e a Lei 9.533/97), disciplinam matéria diversa e, nessa condi¢do, ndo revogaram
0 artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93. Ainda que o tivessem feito, o critério da renda per capita
inferior a um salario minimo teria sido restaurado pela Lei 12.470/11. O ministro Teori
Zavascki dava assim provimento ao Recurso Especial 567.985.

Embora o teor do voto proferido nesse recurso tenha sido reproduzido no Recurso
Extraordinario 580.963, o ministro, mais adiante, reajustou seu voto para acompanhar o
ministro Gilmar Mendes. Salientou que, na hipdtese submetida a apreciacdo no Recurso
Extraordinario 580.963, a decisdo de primeiro grau estaria de acordo com o voto que proferiu
no Recurso Extraordinario 567.985: fora considerado que estaria preservado o entendimento do
STF na ADI 1232 e que, portanto, era constitucional o artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, que ndo
poderia ser afastado ante as peculiaridades do caso concreto. O magistrado de primeiro grau
teria, sim, determinado a aplicacdo do artigo 34, paragrafo Unico, do Estatuto do Idoso, posicdo
com a qual, no caso sob exame, concordava’’.

Acompanhou entdo o ministro Gilmar Mendes, relator, fazendo menc¢édo que o fazia
com base nesse fundamento. Em outras palavras, acompanhou-o apenas quanto ao resultado do

julgamento (negar provimento ao recurso), mas o fez por fundamento diverso.

7 A interpretagdo admitida na primeira instancia, nesse caso, como dito acima (topico 3.3.1.4) € a de que o artigo
34, paragrafo Unico, comporta interpretacdo no sentido de admitir-se a exclusdo, do calculo da renda per capita,
ndo apenas do valor mencionado no dispositivo legal (BPC percebido por membro da familia), mas também outros
valores de um salario minimo, independentemente de sua natureza (aposentadoria, pensdo, dentre outros, etc.).
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3.3.1.5.4 O resultado do julgamento da Reclamacéo 4374 e dos Recursos Extraordinérios
567.985 e 580.963

O julgamento dos Recursos Extraordinario 567.985 e 580.963 foi concluido no dia
17.04.2013, tendo sido suspensa a sessdo para apreciagdo, no dia seguinte, da Reclamagéo 4.734
e para decisdo sobre a modulagéo de efeitos da decisdo. A exposicao do resultado seguira aqui
a sequéncia cronologica do julgamento.

Prevaleceram, por maioria, 0s votos proferidos pelo ministro Gilmar Mendes em todos 0s
precedentes, é dizer, foi declarada a inconstitucionalidade, sem a pronincia de nulidade, dos
artigos 20, §3°, da Lei 8.742/93 e 34, paréagrafo unico, da 10.741/03, admitindo-se em sede de
reclamacdo a reinterpretacao de decisdo proferida pelo STF em controle de constitucionalidade.
Contudo, a proposta de vigéncia, até 31/12/15 (prazo para que o legislador confeccionasse novo
critério econdmico para concessdo do BPC), ndo foi aprovada, uma vez que nao alcancado o
quérum minimo de dois ter¢os para modulacdo de efeitos da deciséo.

No Recurso Extraordinario 567.985, de relatoria do ministro Marco Aurélio, no qual foi
posta em questdo a constitucionalidade do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, acompanharam 0
voto do ministro Gilmar Mendes os ministros Celso Mello, Luiz Fux, Carmen Lucia, Rosa
Weber e Joaquim Barbosa (presidente), este ultimo, todavia, sem fixar prazo para o legislador.
O voto vencedor coincidiu apenas quanto ao resultado (negar provimento) com o voto do relator
desse recurso, uma vez que, como visto acima (topicos 3.3.1.5.1 e 3.3.1.5.2), os fundamentos
foram diferentes.

Acompanhou o voto do ministro Teori Zavascki, nesse precedente, o ministro Ricardo
Lewandowski. Nele ndo votou o ministro Dias Toffoli, uma vez que impedido.

Ja no Recurso Extraordinario 580.963, no qual fora veiculada a tese de
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 34 da Lei 10.741/03, acompanharam o
relator, Ministro Gilmar Mendes, os ministros Celso Mello, Luiz Fux, Carmen Lucia, Rosa
Weber e Joaquim Barbosa (presidente), este Gltimo, igualmente, sem fixar prazo para o
legislador. O voto do ministro Teori Zavascki, apos retificagdo, coincidiu apenas quanto ao
resultado (negar provimento) com o voto do relator; como visto acima (tépicos 3.3.1.5.2 e
3.3.1.5.3), os fundamentos foram diferentes.

Votaram pelo provimento do recurso, em manifestacdes mais breves durante os debates,
0s ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli. O ministro Marco Aurélio,

por entender ndo haver inconstitucionalidade no artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03.
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O ministro Dias Toffoli apenas fez mencdo que acompanhava a divergéncia. Ao seu turno, o
ministro Ricardo Lewandowski deduziu argumentacdo mais elaborada. Considerando que sua
manifestacdo fora comum aos dois recursos extraordinarios julgados, sera analisada na
sequéncia das consideracdes sobre os votos dos ministros Luiz Fux, Rosa Weber, Carmen
Ldcia, Joaquim Barbosa e Celso de Mello, igualmente comuns aos dois recursos.

Pois bem, convém contextualizar, orbitando os votos descritos nos topicos antecedentes,
0s votos dos demais ministros no julgamento dos recursos extraordinarios. De maneira geral,
suas manifestaces foram coincidentes em ambos 0s precedentes.

Acompanharam os votos do ministro Gilmar Mendes, com conotagdo, em suas breves
manifestacdes, de que subscreviam a mesma fundamentacdo, os ministros Luiz Fux, Carmen
Ldcia, Joaquim Barbosa (com o detalhe de que ndo fixava prazo de vigéncia dos dispositivos
declarados inconstitucionais) e Rosa Weber.

A ministra Rosa Weber, observou, contudo, entender que a matéria, especialmente a posta
no Recurso Extraordinério 567.985, seria de natureza infraconstitucional, pois se cuidava de
solucdo dada a controvérsia a luz da legislacdo de regéncia. Em seu modo de ver, o julgador
nada mais fez do que interpretar a lei e, especificamente no Recurso Extraordinario 567.985, o
resultado dessa interpretacdo foi o de que o critério objetivo previsto no artigo 20, §3°, da Lei
8.742/93 havia sofrido revogacdo ou ndo mais poderia subsistir como Unico parametro, pelo
entendimento de que a miserabilidade juridica poderia ser interpretada de uma outra forma.

Contudo, superada a questdo do conhecimento do recurso, mencionou partilhar da
compreensdo da ministra Carmen Lucia, em voto que teria sido lembrado pelo ministro Luiz
Fux, no sentido de que o fato de o STF ter declarado a constitucionalidade daquela norma néo
significa que sejam inconstitucionais as decisdes que observem outros parametros para
definicdo da miserabilidade juridica’.

Por fim, referiu que, em funcdo de todos esses fatos, embora tivesse voto escrito’®, os
fundamentos ja teriam sido expostos nas diferentes manifestacdes, sendo que votava assim no

sentido de negar provimento a ambos 0s recursos, endossando a compreensao do ministro

78 Essa compreensdo que atribuiu a ministra Rosa Weber a ministra Carmen Lucia ndo se afina com a
fundamentagdo e concluséo do voto do ministro Gilmar Mendes (topico 3.3.1.5.2). Pelos registros de julgamento,
a interpretacdo que se faz da manifestacdo da ministra Rosa Weber, para que tenha um sentido coerente, é que,
apesar de seu posicionamento pessoal inicial tanto para questdo da admissibilidade dos recursos extraordinarios,
guanto relativamente as questdes de fundo, passou a seguir o entendimento esposado na fundamentacdo do
ministro Gilmar Mendes.

9 Nos acorddos disponiveis na internet, ndo consta voto escrito da ministra Rosa Weber.
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Gilmar Mendes no sentido de declarar a inconstitucionalidade sem a decretacdo de nulidade,
pois a lei estava no caminho da inconstitucionalidade (a se tornar inconstitucional).

Embora tenha acompanhado os votos do ministro Gilmar Mendes, as manifestacdes do
ministro Celso de Mello foram canceladas dos registros escritos dos debates, de sorte que se
tem seu posicionamento final apenas quanto ao resultado do julgamento, ndo havendo
manifestaces escritas no tocante a fundamentagéo, ainda que sucintas, de seus votos®.

O ministro Ricardo Lewandowski, como registrado, dava provimento aos recursos
extraordinarios do INSS e nédo reconhecia a inconstitucionalidade dos dispositivos legais. Fez
mengao a situagdo orcamentaria da Previdéncia Social®. Mencionou, a titulo do que entendeu
da fala do ministro Gilmar Mendes, que o legislador deve ter feito uma série de célculos e
chegado a conclusdo do que era possivel ao erario pagar ao idoso, 0 que, no entender do
ministro, seria aquilo que os juristas denominam de reserva do possivel.

Referiu, ainda, o ministro Ricardo Lewandowski, ter o Congresso Nacional instituido
uma politica publica. Boa ou mé4, é uma politica publica, cuja criacdo é atribuicdo do Congresso
Nacional conjuntamente com o Poder Executivo. Nesse sentido, ndo caberia ao Poder
Judiciario, em principio, estabelecer politicas publicas. A politica com relacdo ao idoso teria
sido, ainda nas palavras do ministro, exatamente a estabelecida pela Lei 8.742/93.

Nesse contexto, os argumentos trazidos pelo INSS seriam relevantes. O ac6rddo
recorrido teria ferido o principio da legalidade, pois compete ao Congresso Nacional,
representante da soberania popular, rever a lei de acordo com sua vontade e julgar se esta
defasada ou ndo em relacdo a realidade econémica em que vivemos. Haveria, assim, na esteira
do argumento trazido pela autarquia previdenciaria, ofensa ao principio da fonte de custeio,
previsto no artigo 195, §5°, da CF/88.

E isso em razdo da crise mundial econdmica do momento, cenario no qual a primeira
“vitima” seria sempre a previdéncia social dos paises, desenvolvidos, em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos. Os beneficios previdenciarios® sdo os primeiros a serem cortados. A esse
quadro deveria ser somado um fendmeno demografico “interessante”: o fato de estar havendo

um aumento de pessoas idosas no Brasil. Ponderou, assim, que se for permitido aos magistrados

8 Sem embargo, suas manifestacdes estdo presentes no arquivo contendo o audio dos debates, que pode ser
acessado na pagina do STF na internet.

81 Muito embora o BPC seja custeado pela Unido e apenas administrado pelo INSS. Sobre isso, ver topicos 3.1 e
3.2.

82 Embora sejam direitos fundamentais sociais, este trabalho parte da premissa de que direitos previdenciarios e
assistenciais ndo sdo a mesma coisa.
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criar, conforme a sua vontade, beneficios previdenciéarios sem observar o artigo 195, §5°, da
CF/88, o pais ird a “bancarrota” rapidamente.

No julgamento da Reclamacdo 4374, votaram pelo ndo conhecimento 0s ministros
Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e Joaquim Barbosa. Pelo conhecimento, porém sem se
pronunciar quanto ao mérito, o ministro Marco Aurélio. Pelo ndo provimento, acompanhando
0 voto do relator, ministro Gilmar Mendes, votaram os ministros Luiz Fux, Celso de Mello,
Céarmen Lucia e Rosa Weber. Pelo provimento da reclamagéo, votou o ministro Teori ZavascKi.

O ministro Ricardo Lewandowski, considerou que o entendimento do ministro Gilmar
Mendes (possibilidade de rever entendimento firmado pelo STF em controle concentrado)
ampliaria muito o d&mbito da reclamacdo, o qual deveria ser mais restrito. Tal admisséo
implicaria na abertura de um precedente “perigosissimo”. Significaria, no seu entender, apreciar
matéria de fato no ambito da reclamacao.

O fundamento encampado pelo ministro Joaquim Barbosa para 0 ndo conhecimento da
reclamacdo foi o de que a questdo da constitucionalidade nela trazida ja teria sido decidida no
julgamento dos recursos extraordinarios. Ja o ministro Dias Toffoli manifestou-se pelo ndo
conhecimento, sem maiores considera¢@es. Por seu turno, o ministro Teori Zavascki dava
provimento a reclamacdo, como consequéncia légica de seu voto proferido no julgamento dos
recursos extraordinarios (se mantém-se higida a decisdo da ADI 1232, ela deve ser respeitada).

Por fim, seguiu-se a votagdo sobre a modulacdo de efeitos, é dizer, sobre a fixagcdo do
prazo de vigéncia até 31/12/15, tempo considerado razoavel para que o legislador trouxesse
critério de concessdo do BPC mais adequado que os reputados inconstitucionais.

Absteve-se de votar, por entender ndo ter voto na modulagédo, o ministro Marco Aurélio.
Contra a modulacdo de efeitos, votaram os ministros Teori Zavascki, Ricardo Lewandowski,
Dias Toffoli e Joaquim Barbosa. E, pela fixa¢do do prazo, os ministros Gilmar Mendes, Luiz
Fux, Celso de Mello, Carmen Lucia e Rosa Weber.

Os fundamentos dos votos que rejeitaram a modulacdo de efeitos foram diversos. O
ministro Teori Zavascki entendeu decorrer da propria decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade por omissdo o dever de legislar, sendo que ndo ha sentido em fixar prazo
para o Legislativo se, de seu descumprimento, ndo advier uma sangéo.

Referindo mudar seu posicionando anteriormente adotado em outros julgamentos, o
ministro Joaquim Barbosa argumentou que, como sucedera em periodo recente ao julgamento
em questdo, o prazo fixado raramente seria cumprido, o que faria com que o problema

retornasse ao STF. Tal fato implicaria em repercusséo negativa para a credibilidade da corte.
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Por sua vez, o ministro Ricardo Lewandowski fundamentou seu voto no sentido de que,
se a tese vencedora admitisse uma violagdo a dignidade da pessoa humana, modular efeitos
significaria permitir que a dignidade humana ficasse “suspensa” pelo periodo dado ao
Legislativo®®. Também, mencionou que o STF deveria prestigiar a autonomia do Congresso de
fixar sua pauta legislativa. O ministro Dias Toffoli apenas referiu acompanhar a maioria,
votando pela ndo modulagéo de efeitos.

Dos ministros favoraveis a modulacdo, o ministro Luiz Fux considerou que a ultima
instancia caberia exortar o legislador a que cumpra a Constituicdo e que a modulacdo
encontrava amparo legal. Disse ainda que, se ndo houvesse modulagdo, seria ainda maior o
temor daqueles que se preocupam com gastos atuariais. Seria preciso, assim, estabelecer até
quando o STF toleraria o estado de inconstitucionalidade.

Das manifestacdes dos ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Luiz Fux, extrai-se
que entendiam que se atingida a maioria para a fixacdo de prazo, no interregno, os juizes de
primeiro grau poderiam agir como j& vinham agindo, é dizer, aferindo a miserabilidade de
acordo com o caso concreto, com a possibilidade de ultrapassar o limite legal per capita.

Essa, portanto, a exaustiva, porém necessaria, sintese do julgamento do STF. Alinhados
0s argumentos, passa-se a analise de suas consequéncias praticas a luz do objeto do presente
estudo.

3.3.1.6 O que se pode extrair do posicionamento do STF

E certo que 0s votos expostos acima podem ser objeto de estudo e analise por diversos
angulos. Da coeréncia entre as premissas tedricas adotadas até o exame acurado das premissas
assentadas nas argumentacGes e o0s resultados que se pretendeu atingir através delas na
argumentacao, é possivel tecer, sem davida, ndo poucas consideracdes. Aqui, diga-se mais uma
vez, serdo extraidas aquelas informac@es e conclusdes que guardem pertinéncia com o objeto
deste estudo, mais especificamente com o objetivo deste capitulo (o0 exame da insuficiéncia da
regulamentacéo legal do BPC vista pelo Judiciario).

Tal como se disse acima, ndo apenas o resultado do julgamento é relevante para uma

abordagem da problematica da regulamentacdo legal insuficiente, mas também as razdes de

8 Qu poderia enxergar-se de outro modo a consequéncia l6gica do reconhecimento da tese vencedora,
raciocinando-se que, constatada a inconstitucionalidade por omissdo parcial, a dignidade humana estaria sendo
ofendida desde a regulamentagdo insuficiente proporcionada pela Lei 8.742/93, e, declarada também a
inconstitucionalidade total superveniente dos dispositivos de lei em questdo, o STF estaria, tal como disse o
ministro Luiz Fux, fixando o prazo pelo qual continuaria a tolerar essa situacdo de inconstitucionalidade.



107

decidir. Como se pode perceber, as razdes de decidir da ADI 1232 permearam a argumentagao
dos julgados analisados, constituindo-se argumentos substanciais nos votos vencedores do
ministro Gilmar Mendes, no voto vencido do ministro Teori Zavascki e nos debates travados

nos julgamentos. E ndo poderia ser diferente com as razdes dos precedentes ora em exame.

3.3.1.6.1 Vigéncia dos artigos 20, 83°, da Lei 8.742/93 e do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/03

A consequéncia pratica mais imediata que se dessume do resultado do julgamento do
STF é que, embora declarados inconstitucionais, os artigos 20, 83°, da Lei 8.742/93, e 34,
paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, permanecem em vigor, pois a declaracdo de
inconstitucionalidade se deu sem a pronuncia de nulidade. E vigem por tempo indeterminado,
uma vez que, embora proposta a fixa¢do do prazo de vigéncia até 31/12/15, tal ndo foi aprovada
pelo Pleno, porquanto ndo atingido o quérum minimo de dois tercos.

Para o STF, ja na composicdo do tempo em que julgado o pedido de liminar na ADI
1232, pareceu ndo haver davidas quanto ao entendimento de que retirar do mundo juridico o
artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, implicaria em um mal maior do que manté-lo ainda que sob
questionamento de sua constitucionalidade®*.

A mesma linha adotou a Corte Suprema brasileira no julgamento dos Recursos
Extraordinarios 567.985 e 580.963 e da Reclamacdo 4374. A preocupa¢do com uma piora de
uma situacdo ja ndo plenamente adequada a Constituicdo, advinda da declaracdo de
inconstitucionalidade com pronuncia de nulidade do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 foi expressa
no voto vencido do ministro Marco Aurélio. Ela foi abertamente defendida igualmente nos
votos vencedores do ministro Gilmar Mendes (que o fez também em relacdo ao artigo 34,
paragrafo unico, da Lei 10.741/03), inclusive para fundamentar a técnica de decisdo proposta
(declaracao de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade com fixacdo de prazo de
vigéncia dos dispositivos reputados inconstitucionais) e também esteve presente nos debates,
principalmente nos travados acerca da modulacédo de efeitos das decisdes.

Nos demais votos vencidos e nos debates sobre a modulagédo de efeitos das decisdes,
ndo foi registrada nenhuma fundamentacdo que sustentasse diretamente a prondncia de
nulidade, com a imediata cessacdo da vigéncia, dos artigos 20, 83° da Lei 8.742/93 e 34,

paragrafo Unico, da Lei 10.741/03.

8 Quanto a esse ponto, ver tépico 3.3.1.1.
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Do caminho prevalecente, nesse ponto, nos julgamentos da ADI 1232, dos Recursos
Extraordinarios 567.985 e 580.963 e da Reclamacédo 4374, lido conjuntamente com a analise
da fundamentacao da divergéncia levantada, € possivel aferir o grau de importancia atribuido
pela corte ao direito ao BPC. Esse comportamento abre terreno para afirmacgéo sobre o carater

fundamental do direito ao BPC, que seré feita a seguir.

3.3.1.6.2 O BPC como um direito fundamental para o STF

Na introducdo do capitulo 2, assinalou-se ser facilmente constatado, da leitura do texto
constitucional, que o BPC € um direito social fundamental. Mencionou-se, igualmente, que,
hodiernamente, a doutrina assim o reconhece. Neste tdpico, serd demonstrado que o STF
também lhe atribui esta natureza.

Para tanto, parte-se das argumentacfes despendidas nos votos dos ministros Marco
Aurélio no Recurso Extraordinario 567.985 (vencido) e Gilmar Mendes, nos trés precedentes
julgados (vencedores). Ambos 0s ministros assumem a premissa de tratar-se o BPC de um
direito social fundamental e sobre ela desenvolvem seus votos.

O ministro Marco Aurélio o ttm como um direito humano fundamental e destinado a
garantir o minimo existencial. Tamanha é a sua importancia para o Estado Democratico de
Direito pétrio, que, segundo o ministro, ele esta situado em uma zona de consenso existente
entre 0s mais diversos e até antagbnicos matizes teoricos, que, de alguma forma, consideram
em suas construgoes a dignidade humana e o minimo existencial.

De sua contextualizada fundamentalidade decorre a prioridade de seus titulares as a¢oes
estatais e a prioridade orcamentaria para sua concretizacao. A partir dela, ainda, foi afastado o
argumento da reserva do possivel, bem como o contraponto da seguranca injuridica e isonémica
que se erigia contra a solucao que propunha: relegar o exame da constitucionalidade aos casos
concretos e permitir o comportamento judicial de primeira instancia de tomar como néo
exclusiva a regra da renda per capita do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

Também o ministro Gilmar Mendes considera do BPC como um verdadeiro direito
fundamental social que, positivado em uma constituicdo fortemente dirigente como a brasileira,
compBe um genuino projeto de agdo. Da fundamentalidade contextualizada em seu voto,
decorre, para o ministro, que ndo ha mais espaco para discussdes politicas e econémicas sobre
a concessao do BPC ou sobre o seu valor. Ambos, beneficios e valor, estdo, assim, protegidos

contra qualquer tentativa de reforma.
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De seu carater fundamental decorrem também o reconhecimento de uma dimensdo
subjetiva (é dizer, reconhecer ser ele um direito pablico subjetivo a prestacdes normativas e
faticas perante o Estado), bem como uma dimensdo objetiva (vale dizer, o reconhecimento de
ser uma norma constitucional vinculante para o Estado, especificamente para os trés Poderes
da Republica, e que impdem o Legislativo o dever de legislar adequadamente).

Da perspectiva historica descrita no voto do ministro Gilmar Mendes, a qual seré
trabalhada no topico seguinte para demonstracdo de uma regra criada judicialmente, e que da
conta, atraves da mencdo de sumulas e precedentes, de fornecer uma boa ilustracdo do
prognostico da atividade judicial da primeira e segunda instancias do Judiciario brasileiro (de
maneira geral) e do STF (de modo especifico), pode-se inferir que, em geral, o tratamento dado
pela magistratura a problematica do critério da renda per capita toma em consideracdo a
premissa de ser o BPC um direito social fundamental. De tudo, pode-se destacar a ilustracdo do
movimento verificado no Judiciario de contornar as interpretacGes restritivas que de inicio dava
0 STF a matéria.

Como se V&, a caracteristica de direito fundamental ocupa posicdo de centralidade nas
teses defendidas nos votos dos ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes e nas consequéncias
tedricas e praticas delas decorrentes.

Embora possa haver muita margem para discussao se, a partir apenas dos julgados aqui
analisados, os desdobramentos das concepcdes tedricas de direitos fundamentais adotadas nos
votos dos ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes possam compor 0 pensamento
institucional do STF®, é certo que ndo restam duvidas de que o BPC, para a nossa Corte
Constitucional, é um direito fundamental.

Em favor dessa afirmacéo, sublinha-se que a argumentacdo dos votos divergentes dos
ministros Ricardo Lewandowski (em ambos os recursos extraordinarios) e Teori Zavascki (no
Recurso Extraordinario 567.985) ndo se pautaram na auséncia de fundamentalidade do BPC. O
primeiro deduziu teses erigida sobre a classica concepcdo de separacdo dos Poderes e trilhou o
caminho argumentativo da reserva do possivel (topico 3.3.1.5.4). O segundo concebeu seu voto

na inexisténcia de inconstitucionalidade superveniente, do que decorreria a necessidade de

8 Reconhecer determinada construcdo teérica como o pensamento institucional do STF abre oportunidade, por
exemplo, ao menos do ponto de vista da racionalidade exigida da fundamentac&o das decis@es judiciais, de criar-
se um movimento por cobranca de coeréncia nos julgamentos de casos futuros da Corte (confira-se, a respeito,
topicos 2.1.5 e 2.1.5.1). Por exemplo, admitir como adotada, em sua totalidade, pelo STF, a concepcéo de
fundamentalidade do BPC tomada no voto do ministro Gilmar Mendes, implicaria também reconhecer que, como
consequéncia dessa caracteristica decorre a impossibilidade de se extinguir com o BPC ou de veicula-lo em valor
inferior ao salario minimo.
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respeito a autoridade da decisdo tomada na ADI 1232 (tépico 3.3.1.5.3). De igual maneira,
argumentacdo contra o carater fundamental do direito ao BPC ndo foi registrada nos debates do
Pleno.

Assim, a fundamentalidade do direito ao BPC, além de afirmada expressamente nos
votos escritos dos ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio, ndo foi posta em questdo pela
divergéncia. De maneira semelhante, na ADI 1232, é possivel dizer que o carater de direito
fundamental do BPC constituiu pano de fundo dos votos vencidos e ndo foi negada pela maioria
vencedora na concluséo pela constitucionalidade do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 (vide topico

3.3.1.1). Portanto, ndo restam duvidas que, para o STF, o BPC é um direito social fundamental.

3.3.1.6.3 A insuficiéncia do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 e a criacao judicial da regra que

que excepciona o limite de % do salario minimo (regra limitadora prevista na LOAS)

Outro dado constatavel a partir da anélise de precedentes feita acima e de especial
relevancia para o presente estudo, em geral, e para este capitulo, em particular, é o juizo de
insuficiéncia da regra do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, para veiculacéo efetiva do BPC. Juizo
esse que corresponde ao alinhamento, quanto a dita insuficiéncia, do STF, ao posicionamento
majoritario e histérico do Judiciario brasileiro.

Reinvoca-se aqui a argumentacao despendida nos votos vencedores do ministro Gilmar
Mendes (topico 3.3.1.5.2). A perspectiva historica la descrita, demonstrada sobretudo atraves
de simulas editadas no ambito dos Juizados Especiais Federais e de precedentes do STF,
representativos de um vasto universo de ac6es judiciais, fornece um bom panorama da atividade
judicial da primeira e segunda instancias do Judiciario.

Nas instancias inferiores do Judiciario, desde a edicdo da Lei 8.742/93, nunca foi
verificado um comportamento de resignacdo com o critério trazido pelo artigo 20, 83°. Mesmo
apods assentada a constitucionalidade do referido dispositivo legal na ADI 1232, persistiram as
decisdes que acolhiam teses viabilizadoras da concessédo do BPC diante de rendas per capitas
comprovadamente superiores ao limite de um quarto do salario minimo. E esse movimento
persistiu ainda em periodo posterior, no qual o STF, em tais situagdes, proferia, em sede de
reclamacdes, decisdes no sentido de reconhecer ofensa ao entendimento firmado na ADI 1232.

Esse ¢ um dado historico importante, porque demonstra que o entendimento sobre a
insuficiéncia do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 e, logo, sobre a regulamentacéo legal deficitéria
do BPC foi construido, ao longo de aproximados vinte anos, por um movimento marcado pelo

protagonismo da primeira e segunda instancias do Judiciario para, somente ao final, ser
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acolhido pelo STF. Nao se constituiu, portanto, uma conclusdo imposta “de cima para baixo”
por nossa Suprema Corte.

E, tendo como pano de fundo o movimento do Judiciario, reconheceu o STF no
julgamento dos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 e da Reclamacao 4374 que o artigo
20, 83°, da Lei 8.742/93, desde sempre padeceu de inconstitucionalidade por omisséo parcial,
vale dizer, que representou e representa uma regulamentacéo legal deficitaria do inciso V do
artigo 203 da CF/88, bem como que sofreu um processo de inconstitucionalizacdo
(inconstitucionalidade superveniente), em razdo de mudancas no cenario fatico (politico,
econdmico e social) que acabaram por torna-lo de vez um parametro inadequado de aferi¢do da
miserabilidade.

Ha, assim, conforme os pressupostos tedricos adotados nesse estudo, plenas
possibilidades de se concluir pela existéncia de uma regra criada judicialmente, que pode ser
expressa pelo seguinte enunciado: é permitido demonstrar a falta de condi¢Ges de prover a
prépria manutencédo ou de té-la provida por sua familia por outras formas de prova além de uma
renda per capita inferior aum quarto do salario minimo. Essa regra, como adiantado no capitulo
2, excepciona a regra limitadora do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93. A sua existéncia sera
demonstrada também a partir da analise de precedentes do STJ, que se realizara adiante.

O reconhecimento dessa regra resultado de criacdo judicial demarca um estagio
importante na discussdo sobre a regulamentacdo do BPC. Conforme se disse no topico 2.1.4,
tal reconhecimento permite situar a argumentacao para além de um ponto complexo e sensivel
da teoria dos principios, que é o sopesamento entre um principio prevalecente e o principio que
forneceu base para regra juridica que se pretendeu superar ou excepcionar. A comprovacdo da
existéncia dessa regra judicial, portanto, desloca a argumentacdo para um estagio mais
avancado, no qual os esforcos argumentativos deixam ser direcionados para equacionar o
delicado sopesamento entre principios que fundamenta uma decisdo contra legem, para serem
alocados nas possiveis consequéncias que do reconhecimento da regra judicial decorram.

As consequéncias desse reconhecimento que interessam a este estudo serdo trabalhadas
no final deste capitulo, mas convém aqui adiantar uma delas: o direcionamento do foco da
discussdo para a seguranca juridica.

Do ponto de vista da precisao e estabilidade na aplicacdo do direito, a regra criada pelo
Judiciario, que excepcionou a regra limitadora prevista no artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, conta
com grau maior de seguranga juridica. Em outras palavras, hd um maior grau de previsibilidade
nesta regra que diz que o critério da renda per capita ndo é o meio exclusivo de comprovagédo

da situacéo de pobreza para fins de recebimento do BPC.
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Contudo, na medida que ela refere apenas que o critério legal pode ser excepcionado,
mas ndo fornece nenhuma pista de quais os meios de objetiva e previsivelmente fazé-lo, ela
acaba por colocar em evidéncia a necessidade de buscar-se solugdes para o problema da
efetividade do BPC que ndo deixem de levar em conta a seguranca juridica. A necessidade de
uma solugdo que conte com alto grau de previsibilidade na aplicacdo do direito, como se
abordara adiante, demonstra a pertinéncia ainda atual de estudar-se uma construcéo que tenha
em conta o artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03.

Convém prosseguir nas consideracoes feitas a partir dos precedentes analisados. Aqui,
0 que se quis firmar foi a ideia de que deles exsurge a regulamentacdo legal insuficiente
proporcionada pelo artigo 20, §3° da Lei 8.742/93 e a existéncia, ja antes do juizo de
inconstitucionalidade do STF, da regra, judicialmente criada, que permite excepcionar o

referido dispositivo legal para prova da miserabilidade.

3.3.1.6.4 A atual importancia do artigo 34, paragrafo Gnico, da Lei 10.741/03, no cenario de

regulamentacao legal insuficiente do BPC

Conforme dito no tdpico anterior, se é certo que decorre do entendimento atual do STF
que o critério do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93 pode ser excepcionado, é igualmente certo que
ele ndo fornece uma alternativa objetiva de aferi¢do da falta de condi¢Bes de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia.

O ministro Gilmar Mendes, em seus votos, bem apontou a complexidade da tarefa de se
estabelecer um novo critério de concessdo do BPC em lugar dos critérios atuais. Nela deveriam
ser consideradas projecfes orcamentarias e macroecondémicas e haveriam de ser pensadas na
construcdo as diferencas socioecondmicas locais de diversas regibes do pais, para evitar
incongruéncias na concessao do BPC, cuja consequéncia mais evidente seria o tratamento anti-
isonémico entre os destinatarios das politicas de assisténcia social. Sem duvida, esta ai um
direcionamento de extrema importancia na tarefa de se pensar um novo critério. E, o que ndo
pode ser um detalhe desimportante: um direcionamento partido da atividade juridica, da
contribuicdo que o direito d& a atividade de pensar cotidianamente a problemética da concessao

do BPC. Tal ponto sera retomado em momento ulterior deste estudo.
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No espago deste topico, apenas se quer colocar em evidéncia o fato de que, se resultasse
exitosa a estratégia concebida nos votos do ministro Gilmar Mendes® (e se mostrasse exitoso
também o resultado dos trabalhos do Legislativo na elaboracdo de um critério novo), o artigo
34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, de fato, muito provavelmente perderia sua razao de ser.
Estaria resolvida a situacdo de inconstitucionalidade por omissao que Ihe foi atribuida. Outra,
todavia, € a situacéo no atual quadro.

O artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03 teve declarada, sem a pronuncia de
nulidade, sua inconstitucionalidade por omissdo, em uma leitura e em julgamento nos quais
fora considerado de modo amplo o critério econdmico de concessdo do BPC. Por ter sido
reputado insuficiente e, atualmente, inadequado o artigo 20, 8§3°, da Lei 8.742/93, por via de
consequéncia também o seria o artigo 34, paragrafo Unico, do Estatuto do ldoso.

Com efeito, entendeu-se que este Gltimo dispositivo de lei, lido na literalidade de seu
texto, gera uma patente situacdo de afronta a isonomia entre os titulares do BPC, na medida em
que ndo h& uma justificativa constitucionalmente aceitavel para excluir do calculo da renda per
capita familiar o valor de BPC ja recebido por idoso membro da familia do idoso requerente e
ndo aplicar o mesmo enunciado normativo para as hipoteses em que o requerente do beneficio
ou 0 membro da familia for pessoa com deficiéncia. Mais ainda, ha espacgo para questionar se
existe uma justificativa constitucional para limitar a exclusdo do computo da renda per capita
familiar apenas de valores de um salario minimo correspondentes a rubrica BPC, e ndo valores
idénticos provenientes de outras fontes (aposentadorias, pensées, auxilios-doenca, etc).

Em sintese, porque compreendido na totalidade do contexto do julgamento (apreciacdo
conjunta com o artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, e técnica de julgamento e solucbes propostas
nos precedentes), ao artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, foi atribuida
inconstitucionalidade por omissdo, por representar uma disfuncdo do sistema legal de
assisténcia social.

N&o é dificil ver, contudo, que o atual quadro reclama que o direito e a pratica juridica
atribuam sentido a dita incoeréncia do sistema. Como trabalhado nos topicos antecedentes, esta
reconhecida a regulamentacao legal deficitaria do BPC na insuficiéncia e inadequagdo da regra
do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93 e, logo, conforme seré desenvolvido abaixo, estd reconhecida

a omissdo estatal destituida de fundamentacdo constitucional, que tem como consequéncia o

8 Como exposto nos topicos acima, fixar, mediante modulagdo dos efeitos da decisdo, um prazo de vigéncia de
aproximados dois anos da concluséo do julgamento dos precedentes para que o Legislativo elaborasse novos e melhores
critérios de concessédo do BPC.
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direito subjetivo a acdo estatal que fomente uma viabilizacdo mais ampla do direito social em
questao.

No atual cenario de escassez regulamentar do BPC, o artigo 34, paragrafo unico, da Lei
10.741/03, surge como material normativo para a atividade dos juristas. Como antecipado
acima (topico 3.3), anteriormente ao julgamento dos precedentes do STF, o STJ Ihe conferiu
um resultado interpretativo, que serd analisado mais adiante, representativo de outra regra
criada judicialmente. Mas convém ainda prosseguir nas consideracfes sobre 0s precedentes em

questéo.

3.3.1.6.5 O custo do BPC para o STF

Ao se fazer mencdo a regulamentacdo legal insuficiente de um direito fundamental
social como o BPC, o que em ultima anélise, remete a necessidade de uma veiculagdo mais
ampla, ¢ muito provavel que surjam de imediato & mente as palavras “custo” e “reserva do
possivel”, e que tais palavras acompanhem a leitura sem mais abandonar o leitor.

Essa questdo sera tratada no capitulo 4. Este topico, contudo, sera destinado a preparar-
Ihe terreno mediante consideracfes sobre o tratamento que Ihe foi dispensado pelo STF no
julgamento dos precedentes em questao.

Como descrito acima (topicos 3.3.1.2 a 3.3.1.5), fizeram-se presentes, nos precedentes
analisados, argumentacdes acerca do custo de concessdo do BPC, despendidas tanto por aqueles
que de alguma forma falaram nas respectivas acdes (partes e amici curiae), quanto por alguns
dos ministros em seus votos. Aqui sera feita uma reprise da abordagem dos precedentes, porém
com o enfoque sobre a questdo do custo na argumentacao.

Recapitulando, no Recurso Extraordinario 567.985, dentre as alegac6es utilizadas pelo
ministro Marco Aurélio para afastar o argumento da reserva do possivel, foram invocadas a
prioridade de que gozam os titulares do BPC nas agOes Estatais, justificada na situagdo de
vulnerabilidade destes, bem como a auséncia de “valor absoluto” do orcamento, cuja natureza
multifaria admitiria priorizacdo or¢camentéria da veiculagcdo do BPC, direito social ao qual a
constituicdo atribuira relevancia.

O ministro Marco Aurélio, ainda, no desenvolvimento de sua argumentacao, para chegar

a solucdo que tencionou propor®’, teceu consideragbes de natureza econdmica quando

87 permitir a superagdo do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93, quando as situacdes de fato apresentadas nas acdes
judiciais assim justificassem, através de tese na qual reconhecia que, embora constitucional o referido dispositivo
de lei, poderia ele dar ensejo a situacfes concretas de inconstitucionalidade.
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mencionou que o avanco da inflacdo e os reajustes do salario minimo possibilitam o surgimento
de novos quadros faticos que podem vir a destoar dos objetivos constitucionais. Nesse contexto,
reputou, fazendo referéncia ao valor da linha da pobreza estipulada pelo Banco Mundial e ao
valor do salario minimo, razoavel o patamar per capita do tempo da decisdo do STF, porém
ndo o do periodo da propositura da agéo.

Conforme registrado ainda no relatério do voto do ministro Marco Aurélio,
pronunciaram-se no Recurso Extraordinario 567.985, na condi¢cdo de amici curiae, o Defensor
Publico-Geral da Unido e o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS. Pelo
primeiro, quanto ao ponto, foi feita mencdao a possibilidade de ampliacéo do limite da renda per
capita mediante a utilizacdo de patamar previsto em leis diversas, argumentando-se ser a
realidade socioeconémica do pais a eépoca do julgamento mais favoravel a da época da deciséo
proferida na ADI 1232. Pelo ANIS, por sua vez, foi expressamente defendida a majoracéo do
limite de um quarto para meio salario minimo, o que implicaria custo adicional de oito bilhdes
e novecentos milhGes de reais, impacto inferior a trés por cento do orcamento previdenciario
total e, portanto, um gasto absorvivel pela “capacidade financeira da Unido”.

Talvez pela solu¢do que propunha no voto do Recurso Extraordinario 567.985, o
ministro Marco Aurélio, na construcdo de sua argumentacao, ndo teceu maiores consideragoes
sobre eventual melhoria do cenario econdmico e ndo considerou o prognéstico do ANIS de
viabilidade do aumento do valor da renda per capita familiar. Nesse particular, é de se destacar
que os dados fornecidos pelo ANIS certamente foram elaborados partindo-se de parametros
determinados de calculos. E, a0 menos a partir do contedo escrito dos votos e dos registros
escritos dos debates do julgamento, ditos parametros ndo foram trazidos a baila.

Vale dizer: em seu voto, o ministro Marco Aurélio trouxe para discussdo, em sentido
lato, os cenarios econdmicos (da época da propositura da a¢do, do momento do julgamento e
0s possiveis outros que possam se desenhar no tempo pela variagdo dos elementos “critério
renda per capita”, “alteragdo da inflagdo”, “reajustes do salario minimo” e “linha da pobreza
do Banco Mundial”) e angariou na discussdao o orcamento, porém apenas para ressaltar seu
carater ndo absoluto. Ndo avancou para além dessas consideracOes para afirmar, por exemplo,
a possibilidade de se ampliar o valor da renda per capita limite por ter havido uma melhora da
economia na atualidade ou por representar essa majoracdo impacto absorvivel no orcamento da
Unido.

Ao seu turno, nos votos que proferiu nos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 e
na Reclamagdo 4374, o ministro Gilmar Mendes teceu consideracdes sobre o cenario

econémico geral do pais e sobre o custo do BPC. Na construcdo da tese da inconstitucionalidade
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superveniente do artigo 20, 8§3° da Lei 8.742/93, referiu ter havido completa alteracdo no
panorama socioecondmico, evidenciada nas reformas constitucionais e administrativas, as quais
causaram repercussdo no ambito econdémico e financeiro, culminaram no controle da alta
inflacdo, numa melhoria significativa na distribuicdo de renda e na confeccéo de critéerio legais
mais generosos para concessao de outros beneficios assistenciais distintos do BPC.

Ao discorrer sobre a solugdo proposta em seu voto, sobretudo para defender o argumento
de que ndo cabe ao STF a avaliacdo da conveniéncia politico e econdmica de valores destinados
a aferir a pobreza, o ministro Gilmar Mendes mencionou a preocupacdo constante, de
autoridades do MDS, INSS e da AGU, com o impacto financeiro decorrente de elevacgédo do
critério da renda per capita inferior a um salario minimo. Nesse contexto, trouxe resultado de
projecdes feitas pelo IPEA, em estudo concluido em 2010, acerca do impacto do BPC,
transcrevendo tabela demonstrativa de seus resultados. Considerou que houvera aumento do
numero de beneficios concedidos desde a sua criacdo e também que deveriam ser lavadas em
conta as proje¢des de aumento do valor real do salario minimo.

Demonstrava, assim, o ministro Gilmar Mendes, a preocupacdo com uma decisdo da
corte que implicasse aumento do BPC, e buscava, com a solucdo que propunha, provocar o
Poder Legislativo a elaborar critério de concessdo adequado. Embora tenha sido feita expressa
mencdo aos numeros resultados do estudo do IPEA, a deciséo ndo entra em maiores detalhes
sobre os parametros (por exemplo, de calculo, de coleta de dados empiricos, metodologia
empregada) utilizados na pesquisa. Também, como dito acima, ndo se conhece o teor da
manifestacdo da Defensoria Publica da Unido, que atuou como amicus curiae, e assim, se teceu
ela alguma consideracdo que contribuisse para analise do argumento custo.

As preocupacbes com a elevacdo dos gastos decorrentes de uma ampliacdo da
veiculacdo do BPC integraram também a argumentacdo do ministro Ricardo Lewandowski.
Como se viu, o ministro defendeu a tese de que, em principio (e no caso dos precedentes entdo
em julgamento) ndo caberia ao Poder Judiciario, mas sim ao legislador, criar politica publica e
reavaliar sua viabilidade econdmica.

No desenvolvimento de sua argumentagdo, mencionou que, para elaboracéo critério do
artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, e da regra do artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, o
legislador certamente havia elaborado os calculos necessarios e chegado a conclusdo de que
esses dispositivos representariam o que é possivel ao erario pagar sob a rubrica do BPC. Em
reforgo a sua tese, o ministro Ricardo Lewandowski invocou a crise econémica mundial, cuja
consequéncia imediata seria 0 impacto nos sistemas de previdéncia social dos paises, com corte

imediato de beneficios, no contexto da qual seria relevante também o fato de estar aumentando
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0 nmero de pessoas idosas no Brasil. Por isso, se 0 STF aumentasse valor de beneficios ou
permitisse aos magistrados de primeiro grau criar beneficios, o pais iria & bancarrota
rapidamente. Por essas raz0es, teria razdo o INSS ao alegar a impossibilidade de se criar,
majorar ou estender beneficios da seguridade social sem a correspondente fonte de custeio.

Pode-se ver que o argumento do custo possui centralidade na argumentagcdo do ministro
Lewandowski. Para ele, o Judiciario ndo deve intervir na questdo da regulamentacéo legal do
BPC. Isso porque seria pressuposta a atividade do Legislativo uma analise precisa da
viabilidade econdmica, tanto na criagdo, quanto na eventual reviséo dos critérios de concessao
do BPC. Ao pressuposto acerto das prévias analises de custos do Legislativo, por fim, deveria
ser acrescido o grande temor da crise econdmica mundial e do fendmeno demografico nacional
de envelhecimento da populacéo.

Do que até aqui, neste subtdpicos, se considerou, é possivel demarcar alguns pontos
relevantes & argumentacdo acerca do custo do BPC no STF e tecer, concomitantemente,
consideracdes a respeito. Abordagens sobre gastos com o beneficio (e, de maneira mais geral,
sobre a economia) integraram, em trés dos votos, de forma relativamente distinta, trés linhas
diversas de argumentacédo destinadas a justificar a proposicédo de trés resultados de julgamento
diversos.

Dispares, as linhas argumentativas e 0s resultados propostos tém uma nota comum: as
abordagens apenas gerais sobre a questdo dos gastos com o BPC. Essa disparidade pode ser
utilizada para trazer a evidéncia os ganhos de um debate e de uma decisdo da corte que tivessem
contemplado uma argumentacao que enfrentasse mais diretamente a questdo do custo, é dizer,
que trouxesse para a discussdo juizos sobre dados empiricos fornecidos por aqueles que de
alguma forma auxiliaram (ou pudessem ter auxiliado) na formacao da conviccéao dos julgadores.

O antagonismo dos votos dos ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski pode
ilustrar essa afirmacdo. Se, de um lado, o BPC possui primazia a ponto de permitir que se
excepcione o orgcamento em dadas situacoes, e se, de outro, 0s custos possuem primazia a ponto
de, por um temor de “quebrar-se o pais”, barrarem qualquer interpretacdo judicial que amplie a
concessao do referido direito, entdo se mostra relevante uma argumentacdo que contemple o
impacto financeiro em contornos mais nitidos.

A abordagem do ministro Gilmar Mendes pode reforcar tal senso de relevancia, pois
nela, como se viu, coexistem tanto um juizo de melhoria do cenario socioeconémico, que
implicou na elaboracdo de critérios mais favoraveis de concessdo de outros beneficios
assistenciais, como um juizo de temor do impacto no orgamento advindo de uma ampliagdo na

concessao do BPC.
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Nos precedentes analisados, havia, no minimo, duas opinides técnicas diferentes sobre
0 BPC no orgcamento que poderiam ter sido melhor exploradas. A do ANIS, cujos parametros
de calculos ndo foram contemplados no voto do ministro Marco Aurélio no Recurso
Extraordinario 567.985 e as projecdes do IPEA, transcritas no voto do ministro Gilmar Mendes
na Reclamacdo 4374, as quais se fez remissdo nos votos proferidos no Recurso Extraordinario
580.985, que se restringiu apenas a uma ilustracdo, sem consideracgdes sobre os parametros de
calculo e de coleta de dados empiricos, sobre a metodologia de estudo empregada e sem uma
contextualizacdo que compreendesse 0 orcamento da seguridade em sentido global.

Note-se que, no exemplo fornecido pelo ministro Gilmar Mendes para fornecer dire¢éo
no julgamento dos precedentes, o julgamento do caso Hartz 1V, a Corte Constitucional alema
adentrou em considerac@es dessa natureza. Com efeito, enfrentando os questionamentos sobre
a constitucionalidade do seguro desemprego |1, aquela corte delimitou que Ihe caberia apenas
0 exame da adequabilidade dos principios e métodos utilizados quando da criacao do beneficio.

Reputou, assim, constitucional o modelo que forneceu base para célculo do beneficio-
padrdo, por ter se fundado em estudo empirico da populacdo alema; porém reconheceu que as
bases do método de criacdo acabaram por ser alteradas sem justificativa aceitavel, resultando
em valor final de beneficio-padrdo que ndo encontrava fundamento em nenhuma tese formal.
O mesmo teria ocorrido com a fixacdo das faixas etérias relativas aos percentuais destinados
aos dependentes dos beneficiarios, situacdo para a qual o tribunal concluiu ter o legislador
desconsiderado tanto as necessidades especificas das criancas, quanto o fato de serem as
despesas, para elas, diferentes de acordo com sua idade. Teriam sido indicados estudos, ainda,
apontando a necessidade de considerar a lei mais faixas etarias de classificagdo além das
existentes.

Se o exemplo fornecido pelo ministro Gilmar Mendes foi bem captado aqui, 0 caso
Hartz IV revela-se um exemplo util da importancia de o Judiciario, em suas decisoes, apreender,
compreender e converter em linguagem o mais palatavel possivel ao jurista e ao jurisdicionado,
as conclusbes construidas por outros ramos cientificos com base em dados empiricos,
principalmente nas questdes envolvendo direitos sociais. Do contrério, ditos resultados nédo
passardo de meras opinides fundadas na autoridade de quem confeccionou o estudo.

Partindo-se para rematacdo deste topico, da analise dos precedentes € possivel extrair
que a questdo do custo decorrente de uma interpretacdo que amplie a concessao do BPC, embora
tenha sido objeto de preocupagdo no STF, foi abordada de maneira mais genérica e menos
precisa, isto €, no plano argumentativo, nao foi melhor desenvolvida no sentido de trabalharem-

se informacdes empiricas trazidas por outros ramos cientificos sobre o impacto no orgamento.
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Os ganhos de um julgamento que contemplasse uma abordagem desse tipo seria ndo sé
uma maior precisao nas informac6es concernentes aos gastos com o beneficio, a servir de norte
mais bem definido para o desenvolvimento da argumentacéo dos julgadores que tomassem a
questdo como relevante para o julgamento, como também a possibilidade de um controle social
mais amplo sobre as decisdes de nossa Corte Suprema, a ser exercitado pelos juristas e pela
populacdo em geral. Sem davida, ao fornecer a possibilidade de uma mais efetiva comunicagdo
intersubjetiva, o Judiciario daria passo ainda mais significativo no dialogo constitucional que
trava com os poderes Executivo e Legislativo®.

A tomar-se sempre o temor de impacto financeiro de maneira mais genérica, pouco se
avancara na regulamentacdo mais ampla do BPC. Em verdade, esse modo de ver funciona como
verdadeira forca antagbnica ao juizo de relevancia atribuido pelo STF ao referido beneficio,
juizo este que tem como consequéncia juridica o reconhecimento do dever Estatal de
implementé-lo de maneira mais efetiva.

Como se viu e se vera adiante, a julgar pela historia de existéncia do BPC, é pouco crivel
que o Legislativo labore no sentido de regulamentar mais efetivamente esse beneficio. Essa é
uma possibilidade real que deve ser considerada. Nesse contexto, somente faria sentido a
solugdo que intentou ver acolhida o ministro Gilmar Mendes® e fara sentido uma solugéo
futura, se houver, por parte do STF, na apreensao da problematica do BPC, um comportamento
no sentido de assimilar, em suas deliberagdes, o conhecimento produzido por outros ramos
cientificos, de maneira mais aprofundada, isto é, descendo a consideracgdes, por exemplo, sobre
modelos e parametros de pesquisa adotados em pesquisas empiricas, enfrentamento de

resultados de pesquisas antagbnicos, dentre outras.

3.3.2 O tratamento dispensado pelo STJ

Anteriormente ao julgamento, pelo STF, dos precedentes analisados no tépico anterior, a
Terceira Sec¢do do STJ julgou, em 28 de outubro de 2009, pela via do artigo 543-C, do CPC, o
Recurso Especial 1.112.557/MG, assentando o entendimento de que s&o admissiveis, a luz dos

8 Sobre isso, vide topico 2.3.4, parte final.

8 Conforme descrito no topico 3.3.1.5: declaragéo da inconstitucionalidade, sem a prontncia de nulidade, dos
artigos 20, §3°, da Lei 8.742/93, e 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03 (decisdo tomada por maioria, pelo STF),
com a fixacdo de prazo de vigéncia de aproximadamente dois anos, durante os quais o Legislativos deveria elaborar
critérios mais adequados de concessdo do BPC (medida ndo aprovada pelo Pleno do STF, por néo ter sido atingido
0 quérum minimo para modulagéo dos efeitos da decisdo).
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casos concretos, outros meios de prova além da renda per capita limite do artigo 20, § 3° da
Lei 8.742/93.

Mais adiante, em 10 de agosto de 2011, resolvendo Incidente de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia, julgou a Peticdo 7.203/PE para estabelecer intepretacdo do artigo 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/03, no sentido de ser admissivel excluir do célculo da renda per capita
beneficio previdenciério equivalente a um salario minimo percebido por idoso que integre o
nucleo familiar de outro idoso que postule o BPC.

A semelhanca do topico anterior, serdo, neste topico, sintetizadas, brevemente, as
hipoteses tratadas nesses precedentes, assim entendidas como as principais — para os fins deste
estudo — teses dos votos analisados e as situacfes concretas correspondentes.

3.3.2.1 Hipdteses submetidas a apreciacdo no Recurso Especial Representativo de

Controvérsia 1.112.557/MG, voto do relator e resultado do julgamento

Distribuido a relatoria do ministro Napoledo Nunes Maia Filho, o Recurso Especial
1.112.557/MG foi interposto com fundamento no artigo 105, III, “c”, da CF/88%, por pessoa
com deficiéncia, contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o que deu provimento
a recurso de apelacdo do INSS, para afastar o direito ao BPC, sob o fundamento de que néo fora
comprovada a vulnerabilidade social, uma vez que ndo preenchido o critério do artigo 20, § 3°,
da Lei Federal 8.742/93.

No caso concreto, tratava-se de postulante menor, portadora de deficiéncia visual e
problemas neuroldgicos, males em virtude dos quais a faziam necessitar de constante auxilio
de outra pessoa para higiene pessoal, alimentacdo e vestuario. Através de estudo social, fora
verificado que ela ndo possuia casa prépria; vivia em imével cedido por uma igreja, sendo que
a familia era composta por quatro pessoas, contava com uma renda mensal de R$ 400,00
(quatrocentos reais)®, proveniente do salario de seu pai, que trabalhava como auxiliar de

mecanica.

% Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: 111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em
Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
e Territorios, quando a decisdo recorrida: ¢) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.

%1 O voto ndo faz mencdo a data em que considerada a renda per capita. Porém, estima-se que a avaliagéo se deu
entre 29 de abril de 2004 (data da distribuicio da agdo perante a VVara Unica de Passos/MG) e 28 de marco de 2007
(data em que os autos baixaram com sentenca em secretaria na primeira instancia). Consultar:
http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=200538040028106&secao=PSS.
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A recorrente alegou que o entendimento adotado pela segunda instancia era contrério a
jurisprudéncia do STJ, segundo a qual o pardmetro do artigo 20, § 3°, da Lei Federal 8.742/93,
ndo afasta, no caso concreto, outros meios de prova da condi¢cdo de miserabilidade.

O Ministério Publico Federal - MPF manifestou-se pelo provimento do Recurso Especial,
fundando-se no argumento de que o artigo 20, § 3° da Lei Federal 8.742/93 veicula limite
minimo, sendo possivel a comprovacao do risco social por outros meios de prova, conforme
precedentes do STJ e leitura do artigo 4°, inciso |, da Lei 8.742/93%, o qual dispde sobre o
principio da supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as exigéncias de
rentabilidade econémica.

Partindo da consideracdo de que o STF decidirana ADI 1232/DF pela constitucionalidade
da limitacdo posta no artigo 20, § 3°, da Lei 8.742/93, o relator sustentou a tese de que, diante
do compromisso constitucional com a dignidade da pessoa humana, sobretudo no que concerne
a garantia das condicdes basicas para subsisténcia fisica, o referido dispositivo de lei deve ser
interpretado de modo amparar irrestritamente o cidaddo vulneravel econémica e socialmente.
Concluiu que a limitacdo do valor da renda per capita familiar ndo pode ser considerada a Unica
forma de se comprovar a auséncia de meios para prover a prépria manutencao ou de té-la
provida por sua familia, pois é apenas um critério objetivo, em cujo enquadramento da renda
familiar implica presuncdo absoluta de miserabilidade.

A esse argumento acresceu o de viger no ambito judicial o principio do livre
convencimento motivado do Juiz, previsto no artigo 131, do CPC®, e ndo o sistema de tarifacéo
legal de provas, de sorte que ndo se pode admitir a vinculacdo do Magistrado a determinado
elemento probatorio, sob pena de cercear sua atividade.

Por fim, considerou, exemplificando com precedentes, que o STJ ja pacificara
entendimento no sentido da ndo exclusividade do critério de afericdo da renda previsto no artigo
20, 8 3°, da Lei 8.742/93, a viabilizar a prova, por outros meios, da situacdo de miserabilidade
preceituada no artigo 203, V, da CF/88.

Rematou que a decisdo do Tribunal de origem ia de encontro com o entendimento
jurisprudencial do STJ e deu provimento ao recurso especial, considerando ter a recorrente
obtido éxito em comprovar sua condi¢do de miserabilidade, mesmo ultrapassando a renda per

capita de seu nucleo familiar o limite de um quarto do salario minimo.

92 Art. 4° A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios: | - supremacia do atendimento as necessidades
sociais sobre as exigéncias de rentabilidade econdmica;

% Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0os motivos que lhe formaram o convencimento.
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Como dito, o julgamento foi unénime. O STJ, assim, corroborou seu entendimento
majoritario, assentando-o desta vez em sede de Recurso Especial Representativo de

Controvérsia.

3.3.2.2 Hipdteses submetidas a apreciagdo na Peticdo 7.203/PE, voto da relatora e resultado
do julgamento

Cuidou-se de Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia suscitado pelo INSS contra
decisdo da Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais — TNU, no qual foi relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

A TNU, julgando pedido de uniformizacdo, resolvera divergéncia entre acorddos de
Turmas Recursais de duas diferentes regides, aderindo ao entendimento de que, na afericdo da
renda familiar dos postulantes de beneficio assistencial, ndo deve ser incluida a renda percebida
por integrante desse grupo que, possuindo 65 anos de idade ou mais, auferir exclusivamente
renda proveniente de beneficio previdenciario no valor de um salario minimo®.

Em suas razdes, alegou o INSS que a TNU adotou orientacdo diversa da jurisprudéncia
do STJ, para o qual o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, comportaria apenas
interpretacéo estritamente gramatical, de forma que somente ndo deve ser computado na renda
mensal per capita da familia BPC recebido por idoso integrante do ndcleo familiar de outro
idoso que requeira beneficio da mesma natureza.

Assinalou a relatora que, admitido o incidente, varias Turmas Recursais prestaram
informacdes no sentido de admitirem a tese que ndo considera na composicao do nucleo familiar
o beneficio previdenciario de valor minimo percebido por idoso®.

O MPF apresentou parecer favoravel a leitura do paragrafo Gnico do artigo 34 da Lei
10.741/03 que abarque também a exclusdo, do célculo da renda per capita, de beneficio
previdenciario de valor igual ao salario minimo.

Em seu voto, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura ressaltou, em primeiro lugar, a

tese sedimentada no Recurso Especial Representativo de Controvérsia 1.112.557/MG, acerca

% 0O acordio ndo fornece maiores informagdes sobre a situagdo concreta dos autos, fazendo apenas mencéo a ser
a postulante do beneficio de prestacao continuada pessoa humilde e ser a Unica renda familiar a aposentadoria do
de seu marido.

% Néo ¢ esclarecido, no relatdrio, quais as Turmas Recursais que prestaram essa informacdo e tampouco se a
noticiada exclusdo de beneficio previdenciario no valor de um salario minimo opera-se somente quando o
postulante do beneficio de prestacdo continuada é idoso ou se ocorre também nos casos de requerimentos
formulados por pessoas com deficiéncia.
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da possibilidade de vencer-se o limite legal de um quarto do salario minimo (art. 20, 83°, da Lei
8.742/93) quando demonstrada, por outros meios de prova, a condic¢do de hipossuficiéncia.

Referiu que, em seu entendimento, a finalidade do paragrafo unico do artigo 34 da Lei
10.741/03 seria proteger o idoso cujo rendimento se exclui do calculo da renda per capita.
Dessa forma, o beneficio de prestacdo continuada que recebe pode ser destinado apenas a sua
subsisténcia (usufruido individualmente). Seguindo a mesma ldgica, mencionou que 0
beneficio previdenciario no valor de um salario minimo percebido por maior de 65 (sessenta e
cinco) anos ndo deve ser considerado no computo da renda do nucleo familiar, de maneira que
seu titular ndo tenha que compartilhar o seu valor com os demais membros da familia. Admitir
o contrario implicaria desprestigio a pessoa do beneficiario da aposentadoria, que contribuiu
para Previdéncia Social.

Reviu, destarte, o seu posicionamento, para “em respeito aos principios da igualdade e da
razoabilidade”, admitir, mediante aplicagdo analdgica do artigo 34, paragrafo tinico, da Lei
10.741/03, a exclusdo do célculo da renda familiar per capita de beneficio previdenciario
recebido por pessoa maior de 65 (sessenta e cinco) anos. Negou provimento, portanto, ao
incidente de uniformizacdo suscitado pelo INSS.

O julgamento foi undnime. Disponibilizaram-se, também, o breve conteldo dos votos dos
ministros Laurita Vaz, Og Fernandes e Adilson Vieira Macabu. A Ministra Laurita Vaz
enfatizou que, naquela ocasido, revia o posicionamento que vinha adotando na Quinta Turma.
Ja o ministro Og Fernandes ponderou que o posicionamento adotado pela Ministra Thereza de
Assis Moura vai ao encontro da recente discussdo sobre o principio da solidariedade que deflui
da nova geracao de discursos sobre o0s direitos humanos.

Por seu turno, o ministro Adilson Macabu enfatizou que a assisténcia social deve ser vista
por um prisma diferenciado. O tema, no seu ponto de vista, merece um olhar humano, devendo-
se interpretar de maneira bastante ampla a expressio “a quem dela necessitar,
independentemente de contribuigdo”, constante no caput do artigo 203 da CF/88. A razéo dessa
norma, 0 motivo de sua existéncia, foi a sensibilidade as questdes de direitos humanos e,
também, ao principio constitucional da razoabilidade. Considerou, por fim, que os julgadores
ndo podem ser insensiveis a uma realidade social, diante de tantos descalabros, problemas e
omissOes existentes na propria Administracdo Publica. Seria impossivel, assim, deixar de
reconhecer uma situacdo real que demanda um tratamento especial.

Assim, a unanimidade, em 10 de agosto de 2011, a Terceira Secdo do STJ negou
provimento ao incidente de uniformizacdo suscitado pelo INSS, fazendo prevalecer a

jurisprudéncia da TNU.
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3.3.2.3 O que se pode extrair do posicionamento do STJ

Os precedentes do STJ descritos acima tém a marca de um julgamento mais sucinto se
comparados aos do STF. Por essa razdo, e também porque j& se deixou antever, na analise dos
julgamentos de nossa Suprema Corte, a forma geral de organizacdo das informacdes extraidas
dos precedentes, seguir-se-4, no espaco deste topico, a ldgica de exposicdo dos subtdpicos
3.3.1.6.1a3.3.1.6.5.

3.3.2.3.1 A atualidade dos entendimentos firmados no Recurso Especial 1.112.557 e na Peticao
7.203, 0 BPC como um direito fundamental, a insuficiéncia do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93
e a criacdo judicial da regra que que excepciona o limite de ¥ do salario minimo (regra

limitadora prevista na LOAS)

De inicio, pontua-se que os entendimentos firmados pelo STJ permanecem, do ponto de
vista dos efeitos praticos, atuais. Conforme salientado no topico 3.3.1.6.1, estdo em vigor, por
tempo indeterminado, os artigos 20, 8§3° da Lei 8.742/93, e 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/03, visto que, embora declarada, pelo STF, sua inconstitucionalidade sem a pronuncia
de nulidade, ndo fora alcancado o quérum minimo para modular os efeitos da decisdo conforme
propunha o ministro Gilmar Mendes (vigéncia por aproximados dois anos).

N&o restam duvidas sobre ser o BPC, aos olhos do STJ, um direito fundamental. Embora
sem declara-lo por meio de uma argumentacao elaborada, o ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, no Recurso Especial 1.112.557, referiu que conferia ao artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93,
interpretacdo que amparasse de forma irrestrita o cidaddo economicamente vulneravel, diante
do compromisso constitucional com a dignidade da pessoa humana. Ainda que em
manifestagdes muito breves, os votos dos ministros Og Fernandes e Adilson Vieira Macabu, no
julgamento da Peticdo 7.203, deram a conotacdo de estar em pauta questdo relativa a direito
humano.

Nada obstante ndo tenham constado manifestagdes dos demais ministros nos registros
escritos do julgamento do Recurso Especial 1.112.557, e, no julgamento da Peticdo 7.203, ter-
se verificado breves colocacGes, ndo se constatou nesses precedentes — e dificilmente se
constataria —, tese no sentido de ndo ser o BPC um direito fundamental. Na verdade, o pano de
fundo das duas teses acolhidas nesses precedentes é, ainda que registrado superficialmente, a

fundamentalidade do direito social ao BPC.
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Dos precedentes se pode ver que o STJ reconheceu a insuficiéncia do artigo 20, 83°, da
Lei 8.742/93, antes do STF. A despeito de os registros escritos do julgamento do Recurso
Especial 1.112.557, por si, ndo fornecerem um panorama da pratica judicial da historia de
existéncia do BPC tal como o oferecido, pelo STF, nos votos do ministro Gilmar Mendes na
Reclamagdo 4374 e nos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963, € possivel deduzir desse
precedente que o STJ apenas formalizou, pelo rito dos recursos repetitivos, entendimento que
de ha muito ja vinha adotando®®.

Digno de nota é o fato de té-lo feito acolhendo a leitura do artigo 20, 83° da Lei
8.742/93, que representou entendimento de votos vencidos na ADI 1232%, exposto no voto do
ministro llmar Galvéo, qual seja, de que o limite legal de ¥ do salario minimo representava
patamar abaixo do qual haveria presunc¢édo absoluta de pobreza e ndo impediria a concessao do
BPC quando comprovada a vulnerabilidade em situacdes nas quais a renda familiar per capita
Ihe fosse superior.

Visto conjuntamente com os precedentes do STF, o Recurso Especial 1.112.557
comprova sem maiores davidas o entendimento construido ao longo da historia pela atividade
de primeira e segunda instancias do Judiciario acerca da regulamentacdo legal deficitaria
proporcionada pelo artigo 20, 8 3°, da Lei 8.742/93. Ambas as cortes de cupula, portanto,
confirmam tal entendimento.

Decorréncia dessa insuficiéncia, como ja se antecipou acima, é o reconhecimento da
existéncia da regra judicialmente criada, que permite excepcionar a regra limitadora do artigo
20, 83°, da Lei 8.742/93. Recapitulando-se, tal regra poderia ser descrita da seguinte maneira:
é permitido demonstrar a falta de condi¢des de prover a prépria manutencao ou de té-la provida
por sua familia por outras formas de prova além de uma renda per capita inferior a um quarto
do salario minimo. O Recurso Especial 1.112.557, completa a figura do cenério da
regulamentacdo legal insuficiente do BPC, e é coerente com o movimento das instancias

inferiores do Judiciario, do qual se tratou linhas acima.

% O precedente, por si s6, ndo da uma exata dimenséo do tempo de existéncia desse posicionamento dominante
no STJ. De sua analise, contudo, fica claro que a escolha para julgamento sob o procedimento dos recursos
repetitivos deveu-se ao fato, dentre outros, de ser a tese adotada recorrente naquela corte.

70 tépico 3.3.1.1 traz uma sintese do julgamento da ADI 1232.
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3.3.2.3.2 A criagdo da regra judicial que amplia o alcance do artigo 34, paragrafo Unico, da

Lei 10.741/03 e a atual importancia desse dispositivo legal

Anterior também ao julgamento do STF dos Recursos Extraordinarios 567.985 e
580.963 e da Reclamacéo 4374, o julgamento da peticdo 7.203 estendera o alcance do artigo
34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03. Além da hipotese gramaticalmente estabelecida pelo
legislador (ndo computo, na renda per capita familiar, do valor de BPC recebido por idoso
membro da familia de outro idoso que venha a postular o mesmo beneficio), estabeleceu-se
judicialmente que também ndo serd considerada para fins de calculo da renda per capita a
aposentadoria no valor de um salario minimo auferida por idoso integrante do nucleo familiar
do idoso requerente do BPC.

A sistematica de julgamento desse precedente (incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia) fornece uma ideia consistente, conquanto ndo exata em termos numéricos, da
atividade das instancias inferiores do Judiciario — destacadamente, no caso, no ambito dos
Juizados Especiais Federais — na tratativa das teses que, através da interpretacao ampliativa do
artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, buscaram em Ultima analise, ampliar o limite per
capita estabelecido no artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

E possivel, portanto, extrair-se da Peticdo 7.203 a criagdo de uma regra judicial, cujo o
enunciado pode ser expresso da seguinte maneira: nos pedidos de BPC formulados por idosos,
também o beneficio previdenciario de aposentadoria equivalente ao valor de um salario minimo
concedido a qualquer membro idoso da familia ndo sera computado para fins de célculo da
renda per capita.

A semelhanca da regra judicial que excepciona a regra limitadora do artigo do 20, §3°,
da Lei 8.742/93, essa regra judicial excepciona uma limitacdo feita pelo paragrafo Unico do
artigo 34 da Lei 10.741/03 (apenas BPC de membros idosos da familia ndo seriam computados
no calculo da renda per capita). Representando um juizo de insuficiéncia de dispositivo legal
que ampliava a hip6tese de incidéncia da regra do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, referida regra
judicial acaba por reforcar o entendimento acerca da regulamentacéo legal deficitaria do BPC.

Apos o julgamento, pelo STF, dos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 e da
Reclamacéo 4374, a regra judicial reconhecida na Peti¢do 7.203 reforga também a importancia,
na atualidade, do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03. Conforme se mencionou no

topico 3.3.1.6.4, no cenario de reconhecida escassez regulamentar do artigo 203, V, da CF/88,
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o referido dispositivo de lei surge como material normativo para o trabalho dos juristas. A tese
acolhida pelo STJ em incidente de uniformizacdao de jurisprudéncia é um exemplo disso.

3.3.2.3.3 O custo do BPC para o STJ e as razdes de decidir da Peticdo 7.203

Cabem aqui algumas ponderacBes de cunho critico. Dos registros escritos dos
precedentes do STJ aqui analisados, observa-se que a questdo do custo do BPC ndo foi
contemplada na argumentacao das razGes de decidir dos julgamentos. Vale dizer, se no STF,
ela foi abordada de forma genérica e menos precisa, no STJ ela sequer foi ventilada.

Visto em seus pormenores, a fundamentacéo do voto da ministra Maria Thereza de Assis
Moura, acolhido por unanimidade, parece comportar algumas incongruéncias. A finalidade do
artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, segundo a ministra, seria a de proteger o idoso
titular do BPC excluido do cdmputo da renda per capita, para que pudesse usufrui-lo
individualmente, isto é, sem ter que compartilhd-lo com os demais integrantes do nucleo
familiar. Esse mesmo raciocinio justificaria, entdo, interpretar o referido dispositivo legal de
maneira a excluir também desse calculo os beneficios previdenciarios no importe de um salario
minimo. Admitir o contrério, nos dizeres da relatora, seria um verdadeiro desprestigio a pessoa
do beneficiario de aposentadoria, que contribuiu para a Previdéncia Social.

Ainda que brevemente, é possivel questionar se esta perspectiva individualista que
conduziu o voto da ministra relatora teria tamanho peso na interpretacéo da regra do artigo 34,
paragrafo Unico, da Lei 10.741/03.

A regra do artigo 203, V, da CF/88, diz que tera direito ao beneficio de prestacdo
continuada a pessoa idosa ou com deficiéncia que ndo possua condi¢BGes de prover a prépria
subsisténcia ou de té-la provida por sua familia. O texto da norma nédo deixa duvidas de que a
assisténcia familiar, nesse caso, deve preceder a estatal.

Por outro lado, o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, traz consigo, como
trabalhado acima, regra adicional a que veicula o artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, que por sua
vez dispBe sobre qual situacdo para a lei caracterizaria a falta de condi¢6es de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia. Embora seja intuitivo que a pobreza, no caso
do BPC, deva ser aferida no contexto completo de toda a familia®, ambos os dispositivos legais
séo voltados para apurar a condi¢cdo do postulante do beneficio de prestacdo continuada e ndo

%8 Como se pode intuir das normas que veiculam atualmente as regras de concessdo do BPC e que definem a gestdo
e as instituicGes responsaveis pela operacionalizagdo desse beneficio (topicos 3.1 e 3.2), a pobreza é fendbmeno
que deve ser aferido considerando-se também fatores ambientais, sociais e pessoais.



128

do membro do nucleo familiar, que, de maneira simplista, apenas € considerado (ou ndo) para
efeito de composicdo da renda familiar. Sob esse angulo, acredita-se ser possivel uma critica a
ratio subjacente as regras legais, porem muito pouco viavel extrair-lhes a finalidade que lhes
foi atribuida no voto.

Ademais, € extremamente forte a impressdo de que, a0 menos hodiernamente, o efeito de
se conceder BPC sob a hipotese do artigo 34, pardgrafo Unico, da Lei 10.741/03, isto é, com
desconsideracdo, na composicao da renda familiar, de beneficio no valor de um salario minimo,
seria 0 de viabilizar ganhos que aliviem a situacdo de pobreza extrema. E, se isso for verdade,
na pratica, o membro da familia cujo beneficio de um salario minimo n&o integrou o célculo da
renda familiar se verd em uma situacdo na qual sera muito dificil, voluntaria ou
involuntariamente, ndo o compartilhar para manutencéo do lar.

O voto da ministra relatora, ainda, contém certa imprecisdo, demandando uma leitura do
contexto geral do julgado para compreender o seu sentido. Com efeito, a simples mengéo a
exclusdo, do calculo da renda per capita, de “beneficio previdenciario no valor de um salario
minimo percebido por maior de 65 (sessenta e cinco) anos” poderia conduzir a conclusdo de
que todos — ndo apenas a aposentadoria — os beneficios percebidos por idosos e que ostentassem
essa natureza (previdenciario) e valor (um salario minimo) estariam excluidos da conta, como,
por exemplo, a pensdo por morte e o auxilio-doenga®.

Pode-se concluir, portanto, que, do ponto de vista da uma regulamentacdo legal
deficitaria, o julgamento da Peticdo 7.203 representa um passo adiante para uma veiculacao
mais ampla do BPC, mas o faz acolhendo razbes de decidir, sob leitura que aqui se faz,

equivocadas.

3.4 BREVE EXAME DAS ATIVIDADES DO PODER LEGISLATIVO E DO PODER
EXECUTIVO NA REGULAMENTACAO DO BPC

Os tdpicos antecedentes trataram da atividade do Poder Judiciario, poder responsavel por
um juizo acerca da regulamentacdo legal deficitaria do BPC. Por si, essa concluséo pressupde

uma atividade insuficiente dos Poderes Executivo e Legislativo na regulamentacgdo legal desse

9 N&o é preciso ir muito longe para ver a plausibilidade desses exemplos. E suficiente pensar numa familia
composta por um idoso de sessenta e cinco anos de idade que postule o beneficio de prestagdo continuada e também
por um de seus ascendentes, de oitenta e cinco anos de idade, que perceba pensdo por morte; ou, ainda, em uma
familia formada por um idoso e por seu conjuge, também idoso, que perceba auxilio-doenca no valor de um salario
minimo.



129

direito fundamental social. Nada obstante, entendeu-se importante dedicar um topico ao exame,
ainda que breve, do labor desses poderes durante a historia de existéncia do beneficio.

Diferentemente dos topicos anteriores, nos quais se extrairam consideragdes diretamente
do material consultado, este topico contera consideracdes sobre estudo elaborado por Miranda
(2013, p. 439-482), denominado “O ciclo de politica como campo estratégico: o caso do
beneficio de prestagdo continuada”. Este estudo mostrou-se Util para a finalidade deste topico,
uma vez erigiu-se, em grande parte, sobre analise do material normativo produzido (e também
sobre o material decorrente da atividade de producdo do material normativo) no periodo de
1993 a 2010, bem como sobre o exame de documentos que resultaram das conferéncias
nacionais, havidas no mesmo lapso temporal, nas quais foram discutidas questdes relativas ao
BPC.

Miranda (2013, p. 439-440) parte da compreenséo de que o ciclo de politica deve ser visto
como um campo estratégico, no qual ha uma indistin¢do relativa entre aqueles que formulam a
politica publica, aqueles que a implementam e aqueles a qual é destinada (populacdo-meta). Ao
longo da implementacdo de uma politica, forma-se uma rede de implementadores que tém
interesses diferentes daqueles que a formularam e que acabam agindo no sentido de influenciar
seu desenho original.

Segundo esse modo de ver, ainda, existem determinados periodos nos quais se conjugam
questBes relativas aos processos de sustentacdo politica dos programas, de coordenacao
interorganizacional e de capacidade de mobilizar recursos das instituicdes. Tais periodos sdo
verdadeiros elos criticos que marcam a evolucdo da politica, por resultarem numa tomada de
decisdo que produz importante inflexdo no seu curso inicial. Essa inflex&@o seria resultado de
um aprendizado decorrente de uma interacdo entre atores estatais, stakholders e populagéo-
meta (MIRANDA, 2013, p. 440).

No estudo, por atores estatais entende-se a “alta burocracia” do governo federal, que
possui entre suas atribui¢bes detalhar as leis em regulamentos, e os politicos (deputados e
senadores), quando integrantes de coalizbes partidarias governistas ou oposicionistas. Por
stakholders, sdo tidos 0s grupos interessados na politica e nela envolvidos, no caso, 0s
participantes'® das conferéncias nacionais da Assisténcia Social, do Idoso e da Pessoa com
Deficiéncia, nas quais o BPC foi discutido, a Procuradoria-Geral da Republica, a Defensoria
Publica e os politicos (deputados e senadores) quando atuam individualmente. Por fim, por

100 Gestores de entidades assistenciais, representantes de usuarios, académicos e burocratas do governo, de todos
os niveis hierarquicos, que tém formalmente, na condicéo de conferencistas, 0 mister de deliberar sobre os rumos
da politica.
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populacdo-meta sdo compreendidos os beneficiarios e os requerentes que acreditam preencher
0s requisitos para auferir o beneficio (MIRANDA, 2013, p. 440-442).

Sob este pressuposto teérico, Miranda (2013, p. 440) analisa os problemas colocados a
implementacdo do BPC pela propria Lei Organica de Assisténcia Social e os problemas que
surgiram de seu fazer cotidiano, bem como o conteudo das preferéncias dos atores estatais,
stakeholders e populacdo-meta. E o faz com o objetivo de avaliar em que grau foram
responsivos os atores politicos e em que grau se insulou a burocracia ante as demandas e
pressdes dos stakeholders e populacdo-meta, ou seja, se houve incorporacdo de eventuais
aprendizados a estrutura regulatéria e de gestdo e se as eventuais mudancas no direito ao BPC
0 ampliaram ou restringiram-no.

Conveém destacar que, no estudo, a participacdo dos stakeholders foi avaliada a partir das
deliberacBes aprovadas nas conferéncias nacionais, no caso dos conferencistas, e, no caso da
Procuradoria-Geral da Republica e da Defensoria Publica, a partir de “instrumentos juridicos
especificos”. Ja a avaliacdo da atividade dos parlamentares que atuaram na condicdo de
stakeholders (ou seja, individualmente; quando ndo coligados!®), se deu pela anélise de
projetos de lei por estes apresentados nas duas casas legislativas. A participacdo da populacéo-
meta se deu mediante analise de mandado de injuncdo'®? e de recursos (MIRANDA, 2013, p.
441-442).

Para fechar a contextualizacdo e passar-se as consideracGes, incumbe dizer ainda que o
estudo foi dividido em trés secGes, além da parte introdutoria e da conclusdo. Na primeira se¢éo,
apresentam-se 0s principais embates que circundaram a formulacéo inicial da politica relativa
ao BPC, no periodo de andlise que se inicia com a promulgacdo da constituicdo de 1988 e
termina com a promulgacdo da Lei 8.742/93. A segunda secdo destina-se a analise de
implementacdo do BPC e é dividida em duas fases. A primeira compreendida no periodo entre
os adventos das Leis 8.742/93 e 10.741/03. A segunda se inicia com a promulgacdo da Lei
10.741/03 e vai até o ano de 2010. Por fim, a terceira secdo é dedicada a analise dos efeitos das
alteracdes no desenho da politica do BPC no que concerne aos resultados, escopo e grau de
judicializagdo (MIRANDA, 2013, p. 443). Isso colocado, esclarece-se que as informagoes
utilizadas neste topico serdo as trabalhadas pela autora, preponderantemente, na primeira e na

segunda secdo do estudo.

101 Quando autuaram em coligagdo, isto é, na condicdo de atores estatais, a avaliagdo da atividade dos
parlamentares foi compreendida como sendo a atividade do Legislativo.

102 Trata-se do mandado de injuncéo 448/RS, deferido em parte, pelo STF, em 05/09/1994, no qual, por maioria,
reconheceu-se a mora do Congresso Nacional em regulamentar o artigo 203, V, da CF/88.
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Miranda (2013, p. 445) assinala que, mesmo ante a uma conjuntura politica e econémica
desfavoravel, houve amplo debate, integrado por segmentos sociais, por parlamentares e pelo
préprio Executivo, sobre a estrutura que deveria ser dada a assisténcia social brasileira. Dessa
discussao resultaram, entre 1989 e 1993, quarenta projetos de lei atraves dos quais se propunha
ou a regulamentacdo do inciso V do artigo 203 ou a regulamentacdo de todo o artigo 203, da
CF/88.

A primeira iniciativa de uma lei orgénica da assisténcia social (projeto 3.099, de 1989),
embora aprovada em 1990, foi vetada totalmente pelo entdo presidente Fernando Collor de
Mello, sob a justificativa de que continha o projeto dispositivos contrarios a uma assisténcia
social responsavel, que se restringisse a auxiliar as camadas populares mais carentes, sem, no
entanto, comprometer-se com a complementacdo continuada de renda.

Em 1993, o Executivo apresentou o projeto de lei 4.100, aprovado no curto espaco de
quatro meses, que deu origem a Lei 8.742/93 (Lei Orgéanica de Assisténcia Social). Sobre a

rapidez da aprovacdo, a autora pondera:

A rapidez na tramitacdo decerto se deve ao fato de que, tendo j& expirado o
prazo o prazo constitucional para a regulamentacdo da Seguridade Social, a
omissdo legislativa foi questionada por deficientes fisicos, que impetraram,
em 1993, o mandado de injuncdo 448/RS. (MIRANDA, 2013, p. 445).

O Mandado de Injuncéo 448, ao qual se referiu a autora, foi distribuido em 08/11/1993 e
julgado em 05/09/1994 pelo STF, que, por maioria, deferiu em parte o pedido e reconheceu a
mora legislativa na regulamentacdo do inciso V do artigo 203 da CF/88, determinando-se a
ciéncia do Congresso Nacional.

Recapitulando a exposicao das regras de concessdo do BPC (topico 3.1), embora a Lei
8.742/93 tenha sido publicada em 08/12/93 (anteriormente ao julgamento do Mandado de
Injuncdo 448), como se pode depreender do artigo 80, incisos | a Ill, da Portaria Conjunta
SPS/INSS/SNAS n° 02/14 e tal como salienta Miranda (2013, p. 448), o BPC somente foi
implementado em janeiro de 1996. A concessdo do beneficio iniciou-se apds transcorridos
pouco mais de 12 (doze) meses do prazo legal limite para implementacdo as pessoas portadoras
de deficiéncia, a saber, conforme estabelecia o artigo 37, I, da Lei 8.742/93, até no maximo 12
(doze) meses contados da data da publicacao da referida lei.

Sem embargo de, ao tempo do julgamento do mandado de Injuncéo 448 (05/09/94), ja
existir lei regulamentadora do BCP e estar ainda em curso o prazo legal de implementacéo para

os titulares deficientes, era possivel argumentar sobre a mora ante & expiragdo dos prazos
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previstos no artigo 59, caput e paragrafo Unico, dos Atos das Disposi¢fes Constitucionais
Transitorias — ADCT%, da CF/88.

Cabe abrir aqui um paréntese para mencionar que, antes do Mandado de Injuncéo 448,
fora ajuizada ADI por omissdo 877, distribuida em 18/03/93 e julgada, em 05/08/95, por
unanimidade, prejudicada, por verificar-se, na ocasido, o suprimento da omisséo legislativa pelo
advento da Lei 8.742/93'%. Miranda (2013, p. 447) faz mengéo a essa acgéo direta como uma
pressdo importante exercida pela Procuradoria Geral da Republica, na condigéo de stakeholder,
no periodo compreendido entre a promulgacdo da Lei 8.742/93 até o final de 1995.

Contudo, acresce-se aqui ao argumento da autora que é bem possivel que a ADI 877,
tenha influenciado também na elaboracgdo e na tramitacdo rapida do projeto de lei 4.100 e, por
conseguinte, na promulgacdo da Lei 8.742/93 (ou seja, é factivel que a dita ADI possa ter
exercido papel importante também no periodo que antecedeu a promulgacdo da Lei 8.742/93).

Com efeito, ajuizada, como mencionado, em 18/03/93, nela pedia a Procuradoria Geral
da Republica, tomando como parametro o artigo 59, caput e paragrafo unico, dos ADCT da
CF/88, o reconhecimento de mora legislativa e a notificacdo do Congresso Nacional para
providéncias, ante a existéncia de projetos de lei, porém nao de leis que regulamentassem 0s
artigos 203, V, e 204, da CF/88. Nesse cenario, 0 ministro limar Galvéo, relator, em seu voto®,
fez mencdo expressa ao fato de realmente ter existido mora legislativa ao momento da
propositura da agdo, mas que, na ocasido do julgamento, ja se contava com a Lei 8.742/93%0°,

Dai ter sido julgada prejudicada.

103 Art. 59. Os projetos de lei relativos a organizacio da seguridade social e aos planos de custeio e de beneficio
serdo apresentados no prazo maximo de seis meses da promulgacdo da Constituicdo ao Congresso Nacional, que
terd seis meses para aprecia-los. Parégrafo Unico. Aprovados pelo Congresso Nacional, os planos serdo
implantados progressivamente nos dezoito meses seguintes

104 Sjtuando no tempo a ADI 877 em relagdo a ADI 1232: a primeira foi proposta anteriormente a segunda, esta
Gltima distribuida apenas em 24 de fevereiro de 1995. Foi também julgada anteriormente, porém na pendéncia de
julgamento da ADI 1232 (que se ultimou em 27/08/1998) e apds ter o STF negado (em 22/03/1995), na ADI 1232,
a liminar requerida pelo Procurador Geral da Republica, no sentido de declarar inconstitucional o artigo 20, §3°,
da Lei 8.742/93.

105 Na cépia do acérddo disponivel na pagina do STF na internet, ndo ha registro de votos escritos dos demais
ministros que participaram do julgamento; somente do ministro lImar Galvéo, relator.

106 Talvez seja possivel explicar o fato de ndo ter adentrado o STF, na ADI 877, em consideracOes sobre a
inconstitucionalidade por omissdo do artigo 20, § 3°, da Lei 8.742/93, pela analise dos contornos do pedido feito
pelo Procurador Geral da Republica (omissdo por inexisténcia de lei). A argumentacdo desenvolvida nos votos do
ministro Gilmar Mendes nos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 e na Reclamacdo 4374 (vide topico
3.3.1.5.2) fornece o contexto de que o STF, a época, possuia um entendimento menos flexivel no que refere a
utilizacdo dos instrumentais de controle judicial de constitucionalidade. Como dito, registrou o Ministro Gilmar
Mendes que, na ocasido do julgamento da ADI 1232, o STF ndo admitia a declarago de omiss&o inconstitucional
em sede de agdo direta de inconstitucionalidade. Essa também pode ser a razdo de ter o ministro Sepulveda
Pertence (presidente) acompanhado o relator para julgar prejudicada a ADI 877 (em 05/08/95, quando ja ajuizada
ADI 1232 e ja apreciado o pedido de liminar nela formulado) e, mais adiante, em 27/08/98, no julgamento da ADI



133

Pois bem, retomando, a autora menciona ainda o ajuizamento da ADI 1232 também como
uma importante pressao feita pela Procuradoria Geral da Republica, na condicao de stakeholder,
que influenciou o processo de implementacdo do BPC (MIRANDA, 2013, p. 447). Ndo se
entrara aqui em detalhes sobre a ADI 1232, uma vez que ela ja foi objeto de atencdo no tdpico
3.3.1.1. O que importa antecipar, a titulo de destaque, é que, na fase de concepcéo da assisténcia
social e no periodo inicial de implementacdo do BPC, houve uma participacéo ativa do Poder
Judiciario, frente a uma postura mais restritiva por parte do Executivo e do Legislativo.

Prossegue Miranda (2013, p. 448) assinalando que, implementado o BPC, a Lei 9.720/98,
de iniciativa do Poder Executivo, impediu a diminui¢do da idade minima dos titulares idosos
para 65 (sessenta e cinco) anos, barrando o decréscimo progressivo da faixa etaria inicialmente
previsto na Lei 8.742/93, para estanca-la em 67 (sessenta e sete) anos. Rememorando o que se
descreveu no topico 3.1, previa o artigo 38, da LOAS, em sua redacéo original, que, iniciada a
concessdo do BPC, a idade minima seria reduzida, ap6s 24 (vinte e quatro) meses, para 67 anos
e, transcorridos 48 (quarenta e oito) meses, para 65 (sessenta e cinco) anos. A Lei 9.720/98
manteve-a em 67 anos, sendo que apenas com o advento da Lei 10.741/03, o Estatuto do Idoso,
€ que passou a ser de 65 anos.

Destaca a autora, ainda, com referéncia ao periodo de regulamentacéo legal do BPC que
antecedeu a Lei 10.741/03, que, embora o Poder Executivo tenha influenciado o Legislativo em
movimento por medidas restritivas na veiculagido do BPC, ndo obteve éxito em sua tentativa de
ver aprovada, na PEC 33/95, proposta de desvincular o valor do BPC do salario minimo. Sobre

iSs0, registrou:

Apesar do significativo sucesso do Executivo em suas iniciativas legislativas
restritivas, houve uma derrota importante no Congresso: a rejei¢do, por
inconstitucionalidade, da proposta de desvinculagdo do BPC do salério
minimo, contida na proposta de emenda a Constituicdo (PEC) 33, de 1995.
(MIRANDA, 2013, p. 449)

Neste espaco de tempo, como reacdo as medidas restritivas, deliberacdes por propostas
mais favoraveis surgiram nas Conferéncias Nacionais da Assisténcia Social, como eco da voz
de stakeholders e da populacdo-meta. Relativamente ao critério da renda per capita,
verificaram-se propostas: (a) de aumento para um salario minimo e de exclusdo, do célculo, de
Renda Mensal Vitalicia e de BPC concedido a familiares (1995); (b) de aumento para meio

salario minimo e de exclusao, do célculo, de BPC de familiares (1997); (c) de aumento para um

1232, ventilar que estamparia o artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93, certamente, inconstitucionalidade por omiss&o,
mas que ndo seria aquela acao direta de inconstitucionalidade a via adequada para tal reconhecimento (vide topico
3.3.1.1).
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salario minimo, exclusdo de BPC de familiares e de permissdo de acumulo com outros
beneficios (2001) e (d) de aumento para meio sal&rio minimo e de exclusdo de BPC concedido
a familiares (2003)(MIRANDA, 2013, p. 450-451).

Miranda (2013, p. 452-455) expde, pretendendo demonstrar a natureza das preferéncias
do Executivo e sua influéncia sobre a producéo legislativa do periodo de 1994 a 2003, relacdo
de projetos de lei relacionados ao BPC com destaque para seu contetdo e partido dos
propositores. Do que interessa a este topico, totalizaram-se, no referido intervalo de tempo, 40
(quarenta) projetos, apresentados na Camara dos Deputados por parlamentares integrantes de
diversos partidos (da oposi¢do ou ndo) cujo contetdo continha proposta de aumento da renda
per capita e 4 (quatro) que contemplavam excluséo de valores do computo da renda per capita.
Os parlamentares que marcaram suas posi¢cdes por uma ampliacdo do BPC ndo conseguiram
maioria para consecuc¢do de suas propostas.

Em sintese, segundo o estudo em comento, o periodo que vai da promulgacdo da Lei
8.742/93 até o advento da Lei 10.741/03 é marcado por alteragdes restritivas na estrutura
regulatéria do BPC, que se distanciaram do conteldo das deliberacbes das conferéncias
nacionais e dos projetos de lei de carater ampliativo do beneficio. Nesse contexto, registrou-se
a recorrente procura do Poder Judiciario pela populacdo-metal®” (MIRANDA, 2013, p. 453-
455).

Ao seu turno, o periodo que vai da promulgacdo da Lei 10.741/03 até o ano de 2010
representa, para autora, um elo critico, na acep¢do acima mencionada'®®. Isso porque esse
periodo iniciou-se no primeiro ano de uma nova dindmica, mais responsiva, de interacdo entre
o0 Estado, populacdo-meta e stakeholders, sendo que, nele, inaugurou-se também nova fase no
contetdo das demandas feitas por esses dois Ultimos atores. Nada obstante, embora mais
responsiva a interacdo, os tracos basicos da politica do BPC ndo foram alterados de forma
significativa (MIRANDA, 2013, p. 457).

Desta fase, sublinha a autora uma mudanga importante no rumo das preferéncias do Poder
Executivo, com o fortalecimento de duas tendéncias: maior receptividade do Congresso aos
projetos destinados a ampliar politicas sociais ou imprimir-lhes maior consisténcia e o

fortalecimento das estruturas de gestdo dessas politicas. Nesse contexto, teriam fortalecido o

197 Sobre atividade do Poder Judiciario, dedicou-se o tépico 3.3.

108 Conforme se referiu, os elos criticos, no estudo de Miranda (2013), sdo periodos resultado de uma tomada de
decisdo que produz inflexdo importante em uma politica publica e marcam sua evolugdo. Nesses periodos,
conjugam-se questes relativas aos processos de sustentagdo politica dos programas, de coordenacdo
interorganizacional e de capacidade de mobilizar recursos das institui¢Ges.
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BPC, além da vinda da Lei 10.741/03, a cria¢do, na Secretaria Nacional de Assisténcia Social
- SNAS, “[...] de uma burocracia mais disposta ao aprendizado e empenhada na construgdo de
solugdes para os problemas gerados pelas inconsisténcias da legislacdo ou pelas rotinas
estabelecidas na primeira fase.” (MIRANDA, 2013, p. 457).

No que concerne a gestéo do beneficio, verificou-se articulagdo interativa da burocracia
em espacos e discussdo especificos sobre o BPC, tais como Encontro Nacional sobre a Gestéo
do BPC, Seminario de Regulacdo e Gestdo do BPC, ocorridos em 2004; Seminario Nacional:
Construindo o BPC na Perspectiva do SUAS, em 2005; encontros regionais: O BPC no
Contexto do SUAS, em 2006, e Seminario Internacional do BPC em 2010. Foram produzidos,
também, estudos diversos sobre o impacto social do beneficio e a eficiéncia de sua gest&o'®.
Tais seriam exemplos da disposi¢do da burocracia para a interacdo e o aprendizado, bem como
evidéncia de que as deliberacdes adquiriram feicdes mais especializadas e complexas
(MIRANDA, 2013, p. 459 e 475).

Para os titulares idosos, tal como referido no topico 3.1, a Lei 10.741/03 fixou a idade
minima para elegibilidade em 65 anos e previu a regra de exclusdo, do célculo da renda per
capita, de BPC recebido por idoso membro da familia de outro idoso que venha a postular BPC.
Em 2007, destaca a autora, em importante iniciativa, 0 BPC foi posto dentro o SUAS pelo
Decreto 6.214/07, 0 que expressa um aprendizado por parte da burocracia vinculada a SNAS,
resultado de uma intensa interlocucdo com diversos setores sociais e uma série de estudos
(MIRANDA, 2013, p. 458).

Miranda (2013, p. 458-468) passa entdo a avaliar se as alteracGes entdo introduzidas estao
em harmonia com o contetido das demandas e sugestdes dos stakeholders e da populacdo meta
e analisa, para tanto, o contetdo de projetos de lei, bem como das deliberacdes sobre o BPC
havidas nas conferéncias nacionais da assisténcia social de 2005, 2007 e 2009, na conferéncia
nacional do idoso de 2006 e nas conferéncias nacionais dos direitos das pessoas com
deficiéncia, dos anos de 2006 e 2008.

Para os fins do presente tdpico, destaca-se que reinvindica¢fes de aumento do limite da
renda per capita, de ampliagdo do publico-alvo e de exclusdo da renda oriunda de outros
beneficios e de BPC foram feitas na quase totalidade das conferéncias. O tratamento

diferenciado dado aos titulares idosos no computo da renda per capita familiar deu origem a

109 para maiores detalhes sobre tais estudos, remetemos o leitor a nota de rodapé n° 14 do trabalho de Miranda
(2013), na qual a autora menciona doze titulos, um deles produzido em 1997 e os demais entre os anos de 2005 e
2010.



136

deliberacdo no sentido de uma equiparacdo das mesmas regras aos titulares deficientes
(MIRANDA, 2013, p. 459-461).

No periodo compreendido entre o advento da Lei 10.741/03 e o ano de 2010, foram
apresentados, na Camara dos Deputados®?, 13 (treze) projetos de lei destinados a aumentar a
renda per capita limite e 9 (nove) que propunham excluir valores do calculo da renda per capita.
Tal como ocorreu com o0s projetos considerados no periodo anterior (1994 até 2003), ndo houve
distincdo numérica consideravel entre projetos apresentados por parlamentares cujo
posicionamento dos partidos de filiacdo aproximava-se mais da ideologia do partido no
governo, daqueles apresentados por parlamentares filiados a partidos cujo posicionamento se
afastava mais das posic¢des do partido no governo (MIRANDA, 2013, p. 463-466).

Embora registre a autora ter havido, relativamente ao periodo anterior, uma diminuicao
no ndmero de propostas, inclusive as relacionadas ao critério da renda per capita, e uma
significativa diferenca no contetdo destas, é certo que permaneceu expressivo o nimero de
projetos que persistiram em propostas de ampliacdo do critério do artigo 20, 83° da Lei
8.742/93. E, neste tema, o conteido ndo foi muito diferente em ambos os periodos: entre 1994
e 2003, 0 aumento minimo proposto consistiu em eleva-lo para um terco do salario minimo, ao
passo que 0 maximo representava uma elevacdo para dez salarios minimos; entre 2004 e 2010,
a menor elevacdo proposta foi para meio salario minimo, sendo a maior para seis salarios
minimos (MIRANDA, 2013, p. 454-455 e 464-465).

A época da publicacdo do estudo, Miranda (2013, p. 467) ressaltou que, dos projetos
analisados em ambos os periodos (1994 a 2003 e 2004 a 2010), 62 (sessenta e dois) em curso
na Camara dos Deputados, foram anexados ao projeto de lei 3.967/97!1, o qual fora aprovado
na Comissdo de Seguridade Social e Familia e se encontrava na Comissdo de Financas e
Tributacdo desde 20009.

Atualmente, segundo sistema de acompanhamento on line da Camara dos Deputados,
encontram-se apensados ao projeto de lei 3.967/97 75 (setenta e cinco) projetos lei. Deste
universo, conforme contetdo do parecer proferido em 25/05/2015 pelo deputado Afonso

110 Relativamente a este periodo, a autora faz mencao, também, de forma mais sucinta, a 13 (treze) projetos de lei
apresentados no Senado, que totalizaram 15 (quinze) propostas de alteracdo da legislacdo que regula o BPC. Quatro
dessas propostas seriam de exclusdo de valores de outros beneficios do calculo da renda per capita e uma seria
dedicada ao seu aumento. Com relacéo a estes projetos salienta que foram constatadas diferencas relevantes quanto
aos partidos dos proponentes (se da base governista ou oposicionista) (MIRANDA, 2013, p. 466).

11 Ementa: “Estende a concessdo da gratificacdo natalina aos que se encontram em gozo da Renda Mensal
Vitalicia.”. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20527&ord=1>. Acesso em 26
jun. 2016.
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Florence!'? (PT-BA), relator, na ocasido, da Comissdo de Financas e Tributagdo — CFT, 31
(trinta e um) projetos propdem — diretamente ou por meio da excluséo de renda de pessoas da
familia do célculo — acréscimo do valor limite da renda per capita. Nesse parecer, concluiu o
relator pela inadequacdo financeira e orcamentaria dos projetos que implicavam aumentos de
despesas para Unido (a quase totalidade deles), por Ihes faltar formalidades necessérias, quais
sejam, as estimativas de aumento de despesas, no exercicio que entrarem em vigor e nos dois
subsequentes, bem como demonstrativo de origem dos recursos.

Na reunido deliberativa ordinaria de 15/07/2015 da CFT, o projeto 3.967/97 foi retirado
de pauta a pedido do relator. Em 05/08/2015, foi retirado de pauta em razdo da auséncia do
relator, o qual declinou da relatoria em 26/08/2015, tendo sido substituido pelo deputado Enio
Verri (PT-PR) em 27/08/2015. Em 13/06/2016, a0 que parecem apontar 0s registros do
andamento, foi devolvido da CFT sem manifestacdo, ou seja, sem que fosse votado o parecer
de inadequacdo financeira e orcamentaria.

A autora, entdo, encerra a segunda secdo de seu estudo, sugerindo existir também um
embate interno no Poder Executivo quanto aos rumos do BPC, especificamente no que concerne
ao critério da renda per capita. Isso porque, conforme prevé o artigo 39, da Lei 8.742/93, é
permitido ao CNAS, cujos cargos principais sdo ocupados por representantes do governo,
propor ao Executivo alteracdes nesse limite legal; contudo, ndo se verificam iniciativas nesse
sentido (MIRANDA, 2013, p. 468). E dizer, embora tenha havido uma evolugéo das praticas
institucionais apds o advento da Lei 10.741/03, principalmente no que concerne a gestdo do
BPC, ndo se verificaram, no ambito do Executivo, avangos ou propostas de mudancas quanto
ao critério do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93.

Por fim, no que toca ao objeto deste topico, a autora registra a seguinte conclusao:

Se a coalizdo de partidos que ascendeu ao poder no nivel federal em 2003
demonstrou maior distanciamento da nocéo de que justica social se faz por
meio de mecanismos de mercado, ainda ndo conseguiu, contudo, forjar o
CONSeNnso necessario para alterar os tragos basicos da politica em tela para além
do instituido pela LOAS. Desconsiderando a exclusdo da renda de BPC
concedido a membro da familia do idoso no calculo da renda per capita e a
recuperacdo da idade para 65 anos, instituidas pelo Estatuto do Idoso, néo
houve alteragéo na legislacdo a fim de atender as demandas recorrentes; [...]
(MIRANDA, 2013, p. 474)

Em suma, a problematica tratada neste capitulo, a saber, a — histérica — regulamentacao

legal insuficiente do BPC, demonstrada através da insuficiéncia das regras dos artigos 20, §3°,

112 Extraido de
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=D8B5E2C2F0159BA6B0B4169C
AE927240.proposicoesWeb2?codteor=1338473&filename=Parecer-CFT-22-05-2015>, acesso em 08 ago. 2015.
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da Lei 8.742/93 e do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, estd também evidente através
da perspectiva do estudo de Miranda (2013). Os Poderes Executivo e Legislativo pouco
trabalharam no sentido de conferir efetividade a regra do inciso V do artigo 203 da CF/88. Esse
papel, em verdade, foi e tem sido desempenhado em grande medida pelo Poder Judiciario.
Mas ha um ponto importante trabalhado por Miranda (2013). Como colocado linhas
acima, existe hoje uma estrutura estatal de gestio do BPC mais interativa, voltada ao
aprendizado institucional e capaz de absorver demandas mais complexas, o0 que, sem ddvida, é
um fator a ser considerado para se pensar a confec¢do de critérios de concessao alternativos aos
atuais. A maturidade institucional pode sinalizar a possibilidade da criacdo de critérios com um
nivel de complexidade maior que os atualmente vigentes. Sobre isso se ponderard mais adiante.

Importa agora o remate deste capitulo.

3.5 OMISSAO LEGISLATIVA NA REGULAMENTACAO DO BPC: O PAPEL DAS
REGRAS JUDICIALMENTE CRIADAS E AS CONSEQUENCIAS DE SEU
RECONHECIMENTO

Este capitulo foi dedicado a regulamentacdo legal insuficiente da regra do inciso V do
artigo 203 da CF/88. Como dito em sua introdugdo, seu desenvolvimento se deu,
preponderantemente, sobre um olhar para dimensdo empirica da dogmatica juridica, que,
recorde-se novamente aqui, compreende a cognicdo do direito positivo e valido, incluido o
prognostico da pratica judicial'®, Convém neste momento ligar os pontos do que foi
trabalhado acima como que o que se trabalhou no capitulo 2.

No topico 2.3.2.1, expds-se a diferenca, tida no modelo de Silva, V. (2011a, p. 141-143),
entre restricdes baseadas em regras e restricdes baseadas em principios. Em rapida reprise, as

primeiras s&0 as mais comuns e decorrem de um sopesamento levado a cabo pelo legislador!**

, CUjo
resultado é uma norma infraconstitucional restritiva, com natureza de regra. Noutros termos, a regra
infraconstitucional, fruto da atividade do legislador, é a restricdo a um ou mais direitos
fundamentais assegurados prima facie por normas com estrutura de principios. Ja as segundas, mais
raras, decorrem da competéncia do juiz de, em determinado caso concreto, tomar uma decisao. O

juiz, nesse caso, restringe direitos fundamentais com base em normas com estrutura de principios,

113 Sobre a concepgéo de dogmatica juridica adotada neste estudo, vice topico 1.3.1.

114 Conforme esclarece na nota de rodapé n° 72, Silva, V. (2011a, p. 143) adota o termo legislador em sentido lato,
nele considerando qualquer forma de producdo normativa, citando como exemplo as medidas provisorias e
decretos.
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por ndo ter o legislador resolvido determinada situacéo de coliséo e, logo, ndo ter produzido regra
infraconstitucional que definisse qual principio, em dada situagdo, prevaleceria e qual ou quais
teriam de ceder.

Na sequéncia (topico 2.3.2.2), foi feita exposicdo sobre a regra da proporcionalidade.
Esclareceu-se que as restrigdes operadas por meio da atividade do legislador, isto é, por meio de
normas infraconstitucionais, podem, em um sistema com jurisdicdo constitucional, como o
brasileiro, ser questionadas judicialmente. A regra da proporcionalidade serve, assim, a0 processo
de controle de constitucionalidade da lei, ao fim do qual se dirdA se uma restricio é
constitucionalmente aceita ou ndo. Em tal processo, a terceira sub-regra da proporcionalidade, a
proporcionalidade em sentido estrito — estagio final do exame da proporcionalidade —, compreende
um sopesamento entre os direitos envolvidos, para se aferir se equilibram-se a realizacdo de um
direito e a restri¢do do outro, no intuito de evitar-se exageros nas restri¢oes.

Explicitou-se a ideia de Silva, V. (2011a, p. 178-179) de que diverso € o sopesamento levado
a cabo na restricdo a direitos fundamentais baseada em principios constitucionais. Com efeito, nessa
hipdtese, o sopesamento é o recurso de que se vale o juiz ante a auséncia de resolucdo, pelo
legislador, de determinada colisdo de principios. E isso é assim porque ndo existe norma
infraconstitucional (ndo ha variavel de referéncia), a ser testada pela regra da proporcionalidade.

No curso dessa exposi¢do, abriu-se um paréntese. O autor registra, em nota de rodapé, que
seria uma excecdo a diferenciagdo das situacbes mencionadas acimas (sopesamento na
proporcionalidade em sentido estrito e sopesamento na aplicagéo direta de principios) a utilizacdo
da regra da proporcionalidade para a finalidade de controlar omissdes legislativas, situacdes nas
quais, por 6bvio, ndo existe variavel de referéncia a ser testada. Embora ndo tenha analisado essa
hipdtese, por fugir ao objeto de seu trabalho, Silva, V. (20114, p. 179) apontou tratar-se de hipdtese
problemética.

Antecipou-se, entdo, no capitulo anterior, que essa colocacdo apontava para um impasse
apenas aparente para o desenvolvimento do presente trabalho. 1sso porque, como se viu no tépico
2.3.3, a concepcao teodrica de um conteddo essencial relativo dos direitos fundamentais relaciona-
se intimamente com a regra da proporcionalidade, de sorte que restricdes a direitos fundamentais
gue passam no teste da proporcionalidade ndo atingem o conteudo essencial de um dado direito
fundamental. Poder-se-ia julgar, entdo, dependente do exame da regra da proporcionalidade a
demonstracdo da omissédo legal na regulamentacédo do direito constitucional ao BPC.

Certamente, seria intrincada uma trilha de desenvolvimento teérico que buscasse demonstrar,
através de uma reprovacao pela meta-regra da proporcionalidade, a regulamentacéo legal deficitaria
dos artigos 20, 8§3°, da Lei 8.742/93 e do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03. Ainda que

em perfunctoria reflexdo, € possivel antever dificuldades — e questionar-se a possibilidade de éxito
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— na tarefa de submeter, por exemplo, os referidos dispositivos de lei ao exame das sub-regras da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Todavia, 0 impasse ndo existe. A omissdo inconstitucional na regulamentacdo do inciso V
do artigo 203 da CF/88 esta suficientemente reconhecida, na atualidade, pelo Judiciario. Tal como
ficou evidente no topico 3.3.1.6.3, 0 entendimento sobre a regulamentacéo legal deficitaria do BPC
foi construido ao longo de toda a histdria de existéncia do beneficio. Trata-se de posicionamento
amadurecido ao longo do tempo; ndo simplesmente de uma conclusdo imposta de “cima para baixo”
pelo STF e pelo STJ. E, do reconhecimento da omisséo inconstitucional, derivaram as duas regras
criadas judicialmente, das quais se tratou acima.

O que fez o STF, no reconhecimento da regra judicial que excepciona o limite de um quarto
do salario minimo do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, foi chancelar, revendo seu posicionamento
anterior, posicdo de ha muito presente nas instancias inferiores do Judiciario. Completando o
cenario acerca da omissdo inconstitucional, estdo os entendimentos perfilhados pelo STJ,
anteriormente as decisdes do STF, acerca da ndo exclusividade, para concessao do BPC, da regra
do artigo 20, 8§3°, da Lei 8.742/93, bem como da criacdo da regra judicial que amplia o alcance do
artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03 (tdpicos 3.3.2.4.1 e 3.3.2.4.2). Em ambos 0s casos, 0
STJ assentou entendimentos majoritariamente adotado na primeira e segunda instancias judiciais.

Dialogando diretamente com os tdpicos voltados a atividade do Poder Judicirio e fornecendo
o devido fechamento a contextualizacdo da omissdo inconstitucional, esta o estudo de Miranda
(2013), que contém panorama histdrico das atividades dos Poderes Executivo e Legislativo no que
concerne & regulamentacio legal do BPC (topico 3.4). E possivel, assim, demostrar a existéncia de
omissdo inconstitucional na regulamentacao legal do inciso V do artigo 203 da CF/88, sem recorrer-
se a regra da proporcionalidade.

O cenario trabalhado, ao mesmo tempo que d& conta de demonstrar a regulamentacao legal
deficitaria, aponta para relevancia da analise das regras judicialmente criadas. Conforme salientado
no topico 3.3.1.6.3, a comprovacdo da existéncia dessas regras desloca a discussdo para um
estdgio mais avancado, no qual os esforcos argumentativos deixam ser direcionados para
equacionar o sopesamento entre principios que fundamenta uma decisdo contra legem (ponto
delicado da teoria dos principios!!®), para serem alocados nas possiveis consequéncias que do
reconhecimento de tais regras decorram.

Nas linhas acima (topico 3.3.1.6.3), adiantou-se a primeira consequéncia da regra judicial
que excepciona a regra limitadora do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, qual seja, o

direcionamento do foco da discussdo para a seguranca juridica. Ha, hoje, um maior grau de

115 Confira-se, a respeito, o tépico 2.1.4.
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previsibilidade na aplicacéo do direito relativamente a regra de que o critério da renda per capita
ndo é o meio exclusivo de comprovacao da situacdo de pobreza para fins de recebimento do
BPC.

Todavia, embora essa regra permita seja excepcionada uma regra legal limitadora, ela ndo
fornece nenhum norte sobre quais 0s meios de objetiva e previsivelmente fazé-lo. Portanto, o
seu reconhecimento acaba por colocar em evidéncia a necessidade de buscar-se solucgdes para
o0 problema da efetividade do BPC que levem em conta a seguranca juridica, demonstrando a
pertinéncia atual de estudar-se uma constru¢do que tenha em conta o artigo 34, paragrafo nico,
da Lei 10.741/03. Sobre a atual importancia deste ultimo dispositivo de lei, dedicou-se o topico
3.3.1.6.4.

Na introducao deste capitulo, fez-se mencéao que, ao que parece, essa regra foi tomada em
consideracdo pelo legislador, que houve por bem inserir, através da Lei 13.146/15, 0 § 11° no
artigo 20, da Lei 8.742/93. Esse novo dispositivo autoriza a utilizagdo de outros elementos de
prova para comprovagdo da miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade,
conforme dispuser o regulamento. Até o presente momento, ele ndo foi regulamentado. Em
principio, além de uma adequacdo a um posicionamento histérico do Judiciario, se tomado em
consideracdo o comportamento dos Poderes Executivos e Legislativos ao longo dos anos!?®,
esse paragrafo traz pouca esperanca no que diz respeito a uma veiculacdo mais efetiva do BPC.

A segunda consequéncia que advém da existéncia das regras criadas judicialmente é o
reconhecimento de que ndo ha fundamentacdo constitucional para que o Estado se omita em
conceder mais amplamente o BPC. Como demonstrado nos precedentes analisados acima, tanto
a regra judicial que possibilita excepcionar a regra do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, quanto a
regra judicial que amplia o alcance da regra do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03,
nasceram de um juizo de regulamentacdo legal insuficiente amplamente aceito no Judiciario, o
qual, mais recentemente culminou no reconhecimento, pelo STF, da omissdo inconstitucional
na regulamentacdo do inciso V do artigo 203 da CF/88.

Isso torna claro o enquadramento da situacdo do BPC no modelo de suporte fatico
adotado neste estudo, tratado no capitulo 2. Recapitulando a exposicao do tépico 2.3.1, 0 &mbito
de protecdo de um direito social (isto é, os atos, fatos, estados ou posic¢des juridicas protegidas
pela norma garantidora do direito fundamental) é composto pelas acdes estatais que fomentem
a realizacéo desse direito. A intervencdo estatal, no que toca aos direitos sociais, € entendida

como a omisséo estatal ou como a acéo estatal insuficiente. Essa intervengdo ou omissao deve

116 A respeito, veja-se tépico 3.4.
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ser constitucionalmente fundamentada, pois, do contrério, ativa-se a consequéncia juridica que,
no caso dos direitos sociais, € o surgimento do direito definitivo & acdo que realize o direito
social.

Em suma, a admissao dessas regras criadas judicialmente, em Gltima analise, implica no
reconhecimento de uma intervencédo estatal (regulamentacdo legal insuficiente) destituida de
fundamentacdo constitucional no ambito de protecdo do direito ao BPC e que tem por
consequéncia o surgimento do direito definitivo a acdo do Estado no sentido de fomentar esse
direito de maneira mais efetiva.

Diretamente relacionada com a segunda, h& por fim uma terceira consequéncia que
deflui do reconhecimento das regras judiciais: a reconhecimento de violacdo do conteldo
essencial do direito ao BPC. Se ndo existe fundamentacdo constitucional (uma justificativa
constitucionalmente aceita) para omissdo estatal na sua regulamentacdo, ha vulneracao de seu
conteudo essencial.

A regras judicias de que se tratou possuem, portanto, grande importancia no exame da
omissdo legal — inconstitucional — na regulamentacdo do artigo 203, V, da CF/88. Seu
reconhecimento marca um ponto importante na presente pesquisa e permite responder uma

pergunta inicial de seu objeto. E sobre que se tratara a seguir.

3.5.1 A possibilidade de se utilizar o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03 como

parametro objetivo complementar

Do que se tem até aqui, ja é possivel responder a indagacéo inicial colocada pelo objeto
deste estudo, a saber, se o0 artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03 pode ser usado como
parametro objetivo complementar para concessdo do BPC. A resposta € afirmativa: héa
possiblidade juridica de utilizar o referido dispositivo de lei para uma veiculacdo mais ampla
do direito social em questao.

Conforme se assentou nos topicos 2.2, 0 inciso V do artigo 203 da CF/88 € uma norma
de direito fundamental que ostenta a natureza de regra juridica. Nessa condicdo, ela garante um
direito — e impde, ao Estado, um dever definitivo. Ela representa, ainda, o resultado de um
sopesamento realizado pelo legislador constituinte, 0 que equivale dizer que, de um universo
mais vasto de maneiras de assegurar-se o direito prima facie da assisténcia aos desamparados,
garantido por uma norma com estrutura de principio, fora eleito o direito social estruturalmente
definitivo ao BPC. Demonstrou-se neste capitulo que existe uma omissdo legal na

regulamentacéo deste direito, destituida de fundamentagéo constitucional, que caracteriza uma
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intervencdo estatal indevida em seu &mbito de protecdo e faz surgir um direito a sua veiculacdo
mais efetiva.

Ja se discorreu sobre a pertinéncia, no contexto de escassez regulamentar, de uma
construcdo que tenha em conta o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03'Y". Neste
momento de remate, cabe, em reforgo, justificar a utilizagdo do referido legal em lugar de outros
dispositivos de outras leis que trataram de beneficios assistenciais diversos e que foram
utilizados, como se viu (topicos 3.3.1.5.2 e 3.3.1.5.3), em algumas teses ampliativas do critério
da renda per capita que permearam o debate judicial.

A leitura que aqui se faz, direcionada pela estrutura da norma do artigo 203, V, da CF/88,
é que o Legislativo, ao laborar na edicdo de leis contendo critérios mais benéficos para
concessdo de outros beneficios assistenciais, negligenciou o dever constitucional de
regulamentar o BPC. Deveria regulamenta-lo efetivamente, por imposicdo da Constituicdo,
inclusive com precedéncia sobre outros direitos sociais veiculados por normas com estrutura de
principios, porém ndo o fez.

Por esse modo de ver, as leis que veicularam critérios mais benéficos de concessao de
beneficios assistenciais diversos ndo representam uma releitura, por parte do Legislativo, do
artigo 203, da CF/88, pelo menos ndo do inciso V, na visdo deste trabalho. O sopesamento
realizado pelo legislador, com menoscabo do dever constitucional de regulamentar
efetivamente o BPC, direcionou-se, do que se pode depreender dos precedentes do STF!!8,
especificamente a outros beneficios assistenciais. E, neste aspecto, a escolha do legislador foi
clara. Por essa razdo, ndo se vé como alternativas dispositivos legais destinados a regulamentar
direitos sociais diferentes do BPC.

Respondido afirmativamente o questionamento sobre a possibilidade juridica de se
tomar o artigo 34, pardgrafo anico, da Lei 10.741/03 como um parametro objetivo
complementar de veiculacdo do BPC, é preciso responder em que extensdo isso é possivel. Para
tanto, serd necessario enfrentar-se, dentre outras, questdes como o argumento sobre o0s gastos
com esse direito social. A essas tarefas serdo dedicados os capitulos posteriores, 0s quais

receberdo uma énfase predominantemente normativa'®®. Aqui, registre-se apenas que uma

117 Confira-se o topico 3.3.1.6.4.
118 Sobretudo dos votos dos ministros Gilmar Mendes (tépico 3.3.1.5.2) e Teori Zavascki (topico 3.3.1.5.3)

119 Conforme colocado no tépico 1.3.1, a dimensdo normativa compreende uma etapa além do simples
estabelecimento do que pode ser elevado a condicédo de direito positivo valido (dimensdo empirica) e diz respeito
a critica da praxis juridica, sobretudo da praxis jurisprudencial. A questdo central da dimensdo normativa é
determinar qual a decisdo correta em um caso concreto a partir do direito positivo valido (ou responder
adequadamente o problema de pesquisa analisado).
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veiculagdo mais ampla desse direito social, com base nos critérios de concesséo hoje existentes,

inescapavelmente implicara aumento de gastos.
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4 EFETIVIDADE DO BPC: DA VEICULACAO PRIORITARIA AO CUSTO

No capitulo anterior, desenvolvido preponderantemente sob enfoque da dimenséo
empirica da dogmatica juridica, foi respondida, afirmativamente, a pergunta inicial posta pelo
objeto do presente estudo, qual seja, sobre a possibilidade de se utilizar o artigo 34, paréagrafo
unico, da Lei 10.741/03, com um parametro objetivo e complementar para uma veiculagdo mais
ampla do BPC. Essa resposta invoca outra indagacdo: em que extensao isso é possivel?

A reposta a essa pergunta concerne a dimensdo normativa da dogmatica juridica. Tal
como se colocou no topico 1.3, a dimensdo normativa compreende uma etapa posterior ao
simples assentamento do que pode ser tido como direito positivo e valido (dimensdo empirica)
e diz respeito a critica da praxis juridica, sobretudo da praxis judicial. A questdo central dessa
dimensao, conforme salientado, é determinar, a partir do direito positivo e valido, qual a decisdo
correta em um caso concreto. Ela corresponde, ainda, em muitas situacfes!?, a resposta
adequada ao problema analisado em um trabalho académico.

Para chegar-se a uma resposta sobre a extensdo possivel do artigo 34, paragrafo unico,
da Lei 10.741/03, como parametro objetivo complementar de veiculacdo do BPC, dois pontos,
objeto de constante tenséo na argumentacao judicial e na producéo académica sobre os direitos
sociais, necessitam ser abordados.

O primeiro deles consiste nos fundamentos axioldgicos do direito positivado no inciso
V do artigo 203 da CF/88, é dizer, refere-se aos valores que foram acolhidos pelo legislador
constituinte e que direcionam a leitura das normas que tratam do referido direito social. Para
tanto, sera explorada a qualidade de direito humano desse direito social. A partir da abordagem
acerca dos valores, se passara a consideracdes sobre a no¢ao de minimo existencial para, por
fim, se assentar, em adi¢do as conclusdes a que se chegou no capitulo anterior, que o BPC €
direito que reclama veiculagdo prioritéaria pelo Estado.

J& o segundo refere-se ao custo dos direitos sociais prestacionais, que, delimitado aqui
ao objeto e a concepcdo tedrica deste estudo, sera enquadrado como uma limitacéo fatica de
evidente relevancia. O resultado da tensdo entre estes dois pontos serd apresentado ao final

deste capitulo.

120 Sobre os significados de caso concreto, neste estudo, confira-se tépico 1.3.1, nota 20.
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4.1 O BPC COMO UM DIREITO HUMANO: O CONSENSO INTERNACIONAL ACERCA
DOS VALORES PROTEGIDOS

Afirmou-se, na introducdo do capitulo 2, destinado a apresentacdo dos pressupostos
tedricos do presente estudo, ser o BPC um direito humano. Do que 14 se assentou e do que no
capitulo 3 se viu, ja foi possivel concluir que existe um dever do Estado de veicular mais
amplamente esse direito social. Com efeito, o inciso V do artigo 203 da CF/88 é uma norma de
direito fundamental positivada com a estrutura de uma regra juridica, que garante um direito
definitivo e representa o resultado de um sopesamento realizado pelo legislador constituinte
(topico 2.2). H& uma regulamentacdo legal deficitaria desse direito para a qual ndo existe
fundamentacdo constitucional, situacdo que caracteriza uma intervencao estatal indevida em
seu ambito de protecéo e faz surgir um direito & sua veiculacio mais efetiva®??.

A abordagem sobre a qualidade de direito humano do BPC, como dito, tem neste espaco
a finalidade de, em complemento as conclusdes as quais até aqui se chegou, assinalar os valores
acolhidos pelo legislador constituinte e que direcionam a leitura das normas que tratam do
referido direito social, com o intuito de demonstrar que o BPC se classifica entre aqueles
direitos fundamentais que reclamam veiculacdo prioritaria do Estado.

Portanto, ndo se ingressara, por reconhecidamente fugirem do objeto do presente estudo,
em questdes como a problematica de fundamentacdo dos direitos humanos (de que tem se
ocupado a filosofia) para, por exemplo, perquirir-se a razdo de ser desses direitos
independentemente de sua previsdo em dado sistema juridico, nacional ou internacional*?? (ou
para considerar a indagacéo sobre até que ponto tem razao de ser sua previsio!?), ou, ainda,
para se debrucar sobre as imbricacGes que um tal exame reclama, como as consequéncias da

admissdo da tese de sua indivisibilidade, para ficar apenas em um exemplo?. Também nio se

121 Confira-se o capitulo 3, em especial, topico 3.5.

122 Confira-se: TORRES, Ricardo Lobo. A legitimagéo dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacéo e da
Razoabilidade. In: TORRES, Ricardo Lobo (org). Legitimacéo dos Direitos Humanos. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 467-519 e SILVA, Alexandre Garrido da. Direitos Humanos, Constituicdo e Discurso de
Legitimacdo: Possibilidades e Limites da Teoria do Discurso. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacao
dos Direitos Humanos. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 11-96.

123 No ambito da filosofia politica, ver: CAMPBELL, Tom D. Justice (Issues in Political Theory), 3. ed. London:
Palgrave Macmillan, 2010, p. 243-256, para uma critica ao que o autor denomina discurso dos direitos humanos.

124 A respeito, as consideragdes feitas em abordagem sobre os direitos sociais por TORRES, Ricardo Lobo. O
minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orgamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 69-86. Defendendo, a partir de uma concepgdo contemporéanea de direitos humanos
extraida da Declaragdo de 1948, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relagéo dos direitos civis e politicos
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adentrard, pela mesma razdo, na anélise da normatividade e ambito de aplica¢do dos tratados
internacionais de direitos humanos ou ainda, das implicagdes que do reconhecimento da
qualidade de direito humano possam repercutir na elegibilidade do BPC*?°,

Para os fins perseguidos neste topico, sera tomada em conta a distin¢do terminologica
utilizada por Sarlet (2009, p. 29-35) entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, que
tem por referéncia o plano de previsdo. Sob essa perspectiva, fundamentais sdo os direitos
positivados na constituicdo de determinado Estado, ao passo que humanos séo os reconhecidos
nos documentos de direito internacional, por abarcarem aquelas posicGes juridicas de
inequivoco carater supranacional, que aspiram a validade universal para todos 0s povos e
tempos e cujo reconhecimento decorre da simples condicdo de ser humano, independentemente
da vinculacdo de seu titular a determinada ordem constitucional.

Embora nessa diferenciacdo considere-se que ndo existe uma identidade necessaria entre
os direitos fundamentais catalogados em uma dada constituicdo e os direitos humanos previstos
nos documentos internacionais, nela ndo se tomam as expressdes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos” como necessariamente excludentes. Vale dizer, nessa distincdo ndo se
olvida da intima relacdo entre os planos positivos internos e internacional, reconhecendo-se
possivel, no que toca a alguns direitos (como se defendera ser o caso do BPC), uma identidade
entre ambos, a0 menos no que concerne aos valores objeto de protecdo. 1sso porque a maior
parte das constituicdes posteriores a Segunda Guerra Mundial, do que é exemplo a brasileira,
foi inspirada tanto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, quanto nos diversos
documentos internacionais que a sucederam (SARLET, 2009, p. 35).

Feita essa delimitacdo, convém sublinhar que o movimento de internacionalizacdo dos
direitos humanos iniciado a partir do p6s-guerra, como Salienta Piovesan (2003, p. 62; 2009, p.
74), culminou em um processo de universalizacdo e um correspondente sistema de protecao de
direitos composto por tratados internacionais, 0s quais, em ultima analise, espelham o consenso

internacional sobre pardmetros protetivos minimos ou, nos dizeres da autora, o “minimo ético

e dos direitos sociais econdmicos e culturais: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 32 ed. So Paulo:
Saraiva, 2009, p. 6-10.

125 por exemplo, do reconhecimento do BPC como um direito humano pode derivar a conclusdo que séo elegiveis
idosos e deficientes estrangeiros, e ndo apenas os brasileiros, natos ou naturalizados, ou 0s portugueses, na forma
do Acordo Adicional que alterou o Acordo de Seguridade Social ou Seguranca entre o Brasil € Portugal, conforme
0 Decreto 6.214/07 (artigo 7°) e a Portaria Conjunta SPS/INSS/SNAS n° 02/14 (artigo 3°, §1° e §2), mencionados
no topico 3.1. Embora ndo se va adentrar nessa questdo, pode-se cogitar que, conjuntamente com o problema do
custo de uma extensdo do publico elegivel, deve ser considerado, de uma perspectiva igualmente pratica, o
problema do enfrentamento da miséria e da exclusdo social em territdrio nacional, para o qual, a0 menos no que
toca ao dilema de conceder-se ou ndo um beneficio social em dinheiro, parece ter muito pouco sentido distinguir
pessoas em situacdo de vulnerabilidade entre nacionais e estrangeiras ndo contempladas por acordo bilateral de
seguridade social.
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irredutivel”. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, portanto,
convencionaram-se 0s valores essenciais cuja protecdo deve imprescindivelmente, até os
tempos atuais, ser buscada pelos Estados signatarios.

Para o que aqui se quer destacar, a Declaracdo Universal de 1948 previu o direito a
seguranga social (artigo 22), estabelecendo também o direito de todos a um nivel de vida
bastante a assegurar a salude e 0 bem-estar, principalmente no que concerne a alimentacéo, ao
vestuario, a moradia, a assisténcia medica e aos servi¢os sociais necessarios, bem como a
seguranca nas contingéncias desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou noutros casos
de perda de meios de subsisténcia por circunstancias involuntérias (artigo 25). Em seu artigo
28, ainda, estabelece que toda pessoa tem direito, nos planos internos e internacional, a uma
ordem capaz de tornar plenamente efetivos os direitos e liberdades que enuncia.

Nos preambulos do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966'% - PIDESC e do Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'?’ — Protocolo de San
Salvador, de 1988'%8, expressamente se assentou que o ideal de ser humano livre, liberto do
temor e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem as condi¢cdes que tornem
factivel o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos.

Nesses documentos estabeleceu-se o compromisso de cada Estado membro de adotar,
principalmente nos planos econémico e técnico, por esforco préprio ou por assisténcia e
cooperacdo internacionais, até 0 maximo de seus recursos disponiveis e levando em conta seu
grau de desenvolvimento, medidas que tenham como escopo assegurar, progressivamente, por
todos 0s meios apropriados, o exercicio pleno e efetivo dos direitos que prevé (artigo 2°, §1°,
do PIDESC e artigo 1° do Protocolo de San Salvador).

E dentre os direitos previstos, estd o de um nivel de vida adequado (no qual estdo
compreendidos, além de outros direitos, os direitos a alimentagdo, vestimenta e moradia
adequadas) e o direito a uma melhoria continua das condic6es de vida, para a consecucéo dos
quais os Estados signatarios deverdo adotar medidas apropriadas (artigo 11, § 1°, do PIDESC).

No protocolo de San Salvador, previu-se o compromisso de se conferir protecdo especial aos

126promulgado em solo pétrio pelo Decreto n. 591, de 06.07.1992.

1277 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Séo José da Costa Rica, de 22 de novembro de
1969, foi promulgada pelo Decreto n. 678, de 06.11.1992.

128 Concluido em 17.11.1988 e promulgado no Brasil pelo Decreto n° 3.321, de 30.12.1999.
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idosos e as pessoas com deficiéncia, mediante adocdo, progressivamente, de medidas pelos
Estados para este fim (artigos 17 e 18)'%°.

Esses valores, objeto de consenso no plano internacional, influenciaram os trabalhos do
legislador constituinte brasileiro que erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Estado Democréatico de Direito (artigo 1° I, da CF/88) e elencou como objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(artigo 3°, I, da CF/88) e erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais (artigo 3°, 111, da CF/88) e, ainda, como objetivos da ordem social o bem-
estar e a justica social (artigo 193, da CF/88). Como bem colocou Piovesan (2004), a
Constituicdo de 1988 é o marco juridico do processo de transicdo democratica e da
institucionalizacdo de direitos humanos no pais. Tais valores tiveram, portanto, influéncia direta
na positivacdo do direito a assisténcia aos desamparados (artigo 6°, da CF/88) e do direito ao
BPC, que dele diretamente resulta (artigo 203, V, da CF/88) e do qual se ocupa este estudo.

E verdade que pode haver muita margem de discusso sobre qual, na pratica, seja o nivel
suficiente e adequado possivel de ser assegurado através da efetivacdo de direitos sociais por
um Estado, considerando-se o (nada simples) cenario de seus recursos disponiveis e de seu atual
estagio de desenvolvimento. E igualmente verdade que dito espaco de discussdo pode criar — e
muitas vezes cria—um ambiente propicio para o questionamento sobre se um dado direito social
previsto internamente tem, de fato, ligagéo direta com o ideal de um patamar de vida apropriado.

Contudo, essa ndo € uma dificuldade prépria do direito fundamental a assisténcia aos
desamparados, que, evidentemente, busca tutelar aquelas pessoas em condi¢fes de pobreza
extrema, sem o devido acesso aos bens materiais minimos que tornem possivel uma incluséo
social que lhes permita o exercicio de outros direitos fundamentais (por exemplo, liberdade,
cultura, salde, educacéo).

Dando nitidez aos objetivos dos documentos internacionais de direitos humanos
anteriores (e atestando-lhes a atualidade), recentemente, em 4 de junho de 2012, a Assembleia
Geral da Organizagédo dos Estados Americanos — OEA, aprovou a Carta Social das Américas,
na qual se considerou a pobreza critica um obstaculo ao pleno desenvolvimento democratico,

cujo enfrentamento constitui-se responsabilidade comum dos Estados americanos.

125 Mais recentemente, celebrou-se, em 30.03.2007, em Nova York, a Convengéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo. Este documento foi aprovado pelo Congresso Nacional,
nos termos do artigo 5°, § 3°, da CF/88, por meio do Decreto Legislativo n° 186, de 9.07.2008, e promulgado pelo
Decreto 6.949, de 25.08.2009. Em 15 de junho de 2015, os Estados Membros da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA aprovaram a Convencdo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos das Pessoas
Idosas, da qual o Brasil é signatario.
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Para tanto, devem os Estados membros, dentre outras acOes, adotar e executar medidas
para erradicar a fome e promover a distribuicdo equitativa de renda, contribuindo assim para
oferecer protecdo social efetiva, especialmente a populacdo em condicdes de pobreza extrema.
Nesse contexto, comprometeram-se os Estados em adotar politicas e programas de protecédo
social integral que deem prioridade as pessoas que vivem em condi¢bes de pobreza e
vulnerabilidade, levando em conta as circunstancias nacionais®.

N&o ha duvida, portanto, acerca da confluéncia, no plano axioldgico, entre os valores
acolhidos pelo legislador constituinte na positivacdo dos artigos 6° e 203, V, da CF/88, e 0s
constantes da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e dos documentos
posteriores. Ndo pode haver dividas, também, quanto a importancia desses valores na
interpretacdo das referidas normas.

E, dos valores que se quer sublinhar aqui, estd a relevancia, para 0s ordenamentos
juridicos internos, daqueles direitos indispensaveis ao livre desenvolvimento da personalidade
(dentre os quais se situa o direito a assisténcia aos desamparados), que aponta para o dever dos
Estados de promové-los efetivamente, empregando o maximo possivel os recursos disponiveis.

A énfase na condicdo de direito humano do BPC, assim, deve-se ao fato de existir uma
clara identidade entre os valores albergados pela Constituicdo Federal de 1988 em sua
positivacéo e os eleitos nos documentos internacionais de protecédo aos direitos humanos. Esta
confluéncia foi aqui utilizada para destacar o grau de relevancia, sob o prisma axiol6gico, do
direito em questao no ordenamento juridico patrio. Em continuidade ao desenvolvimento dessa
ideia, o topico seguinte trata de situar o direito ao BPC na discussdo acerca do minimo

existencial.

4.2 O BPC E O MINIMO EXISTENCIAL: O CONSENSO INTERNO ACERCA DOS
VALORES PROTEGIDOS

No topico 2.3.3, assentou-se 0 que, para 0 modelo tedrico adotado, representa 0 minimo
existencial: aquilo que é possivel realizar diante das condig¢fes faticas e juridicas que se
apresentem. Longe de resumir a ideia a uma construcdo simplista, Silva, V. (2011a, p. 205) a
expde apos o enfrentamento dos problemas (inter-relacionados) que compde o fendmeno

complexo que é, em seu trabalho, o conteudo essencial dos direitos fundamentais.

130 Confira-se: considerandos e artigos 1°, 3° e 14, da referida carta.
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Recapitulando o que se exp6s no capitulo 2, esses problemas, sobretudo, sdo 0s
relacionados (i) ao exame daquilo que é protegido pelas normas de direitos fundamentais, (ii) a
relacdo entre o que é protegido e suas possiveis restri¢des, (iii) a como fundamentar tanto o que
é protegido como as suas restricdes. Da relacdo dessas variaveis e de todos os problemas que
as circundam é que o autor define o conteudo essencial dos direitos fundamentais (SILVA, V.,
2011a, p. 183-184).

Sob essa perspectiva, o conteddo essencial de um direito social possui uma ligacéo
intima com um complexo de fundamentacdes obrigatorias para justificar eventuais nao-
realizacbes desse direito. Como os direitos sociais, & semelhanga dos outros direitos
fundamentais, nascem como normas com natureza de principio, eles devem ser realizados na
maior medida possivel, ante as condi¢des faticas e juridicas presentes. Assim, o conteudo
essencial de um direito social é nessas condicdes o que € realizavel (SILVA, V., 20114, p. 205).

Nesse contexto, portanto, é que se diz que o minimo existencial é aquilo possivel de se
realizar dentro das condicgdes faticas e juridicas possiveis. As condi¢fes faticas e juridicas
possiveis representam o que muitas vezes se denomina reserva do possivel (sobre o que se
discorrera no tépico seguinte). Mas, cabe mais uma vez reforgar: a inércia estatal que implica
na nao realizagdo de um dado direito fundamental social exige a adequada fundamentacéo
constitucional.

Vé-se que, nesse modelo, ao menos no que toca aos direitos fundamentais sociais, a
questdo de estabelecer-se o que seja 0 minimo existencial e a reserva do possivel equaciona-se
nas fundamentacdes necessarias para se estabelecer uma violacdo ou ndo ao contetdo essencial
de um direito fundamental.

Conforme j& se teve a oportunidade de salientar, o0 modelo de Silva, V. (2011a) foi
concebido em grande medida sob o enfoque de uma abordagem metodoldgica analitica®:.
Nessa condicdo, ndo aceita a agregacdo de conceitos sem o devido exame de sua
compatibilidade teérica. O objeto deste trabalho, ao seu turno, ndo é a constru¢do de um
conceito de minimo existencial, e tampouco compreende em si um levantamento critico dos
conceitos existentes. Porém, neste tépico se recorrera a alguns conceitos de minimo existencial
com a finalidade de, através, deles, apontar para existéncia de um consenso na doutrina, apesar
das diferencas entre as construgdes teoricas sobre o tema, acerca da atencdo que deve ser

dispensada a direitos sociais fundamentais como o BPC em nosso ordenamento juridico.

131 Confira-se topicos 1.3 e 2.3.



152

N&o se quer, portanto, afirmar a compatibilidade tedrica entre o modelo adotado neste
trabalho e as teorias que serviram de base aos trabalhos adiante mencionados. Também néo se
pretende extrair, a partir do que aqui sera desenvolvido, o direito subjetivo definitivo (exigivel
em face do Estado) de uma veiculacdo mais efetiva do direito ora estudado. Isso ja foi feito nos
capitulos anteriores.

Contudo, a ideia de um razoavel consenso doutrinario sobre a atencdo a ser dispensada
pelo Estado na efetivacdo de direitos sociais fundamentais como o BPC reforca a nogédo de
prioridade, por uma perspectiva axioldgica, desse direito, e é importante para a problematica de
definir-se a extensdo possivel de aplicacdo do artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03,
como um parametro objetivo e complementar ao critério da renda per capita.

Pois bem, parte-se do voto escrito do ministro Marco Aurélio no Recurso Extraordinario
567.985, explanado no capitulo anterior (topico 3.3.1.5.1), no qual foi deduzida uma linha
argumentativa que buscou demonstrar relevancia do direito ao BPC pela via de um consenso
no meio académico. A ideia geral sobre a qual se discorre nesta quadra é a mesma, mas existem
algumas diferencas entre as abordagens.

Em seu voto, o ministro aponta para um consenso também na producdo literaria
internacional no ambito da filosofia politica; aqui os pontos de vista expostos se limitardo ao
ambito do direito constitucional nacional. Por outro lado — e essa é a diferenca que deve receber
maior destaque — seu argumento serve para sustentar a aplicacéo, excepcional, mas direta, do
principio da dignidade da pessoa humana na tese que teria como resultado, se tivesse sido
acolhida, o reconhecimento da constitucionalidade em abstrato do artigo 20, 83° da Lei
8.742/93, mas com a possibilidade de reconhecer-se situacbes concretas de
inconstitucionalidade, nas quais caberia aos juizes a superacao do referido dispositivo legal em
cada caso. Como se disse, 0 argumento do consenso, neste estudo, servira ao desenvolvimento
de tese de delimitacdo do alcance do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, como um
parametro objetivo complementar.

E necessario abrir-se um paréntese: embora ndo se negue a importancia e a centralidade
do principio da dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de Direito Brasileiro e
comungue-se da ideia que, materialmente, esse principio justifica a positivacdo, em maior ou
menor grau'®2, dos direitos fundamentais implicita ou explicitamente previstos na Constituicio

de 1988, neste estudo explora-se a relacdo entre o direito de assisténcia aos desamparados

132 Evidentemente, em maior grau, o principio da dignidade da pessoa humana justifica materialmente a positivacdo
do direito constitucional da assisténcia aos desamparados.
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(positivado no artigo 6°, da CF/88, com natureza de principio) e o direito social ao BPC
(positivado no artigo 203, V, da CF/88, com a natureza de regra juridica).

N&o se defende uma aplicacdo direta do principio da dignidade da pessoa humana,
porque, a luz dos pressupostos tedricos adotados neste estudo, entende-se que o legislador
constituinte atendeu a uma exigéncia imposta pelo referido principio ao prever no texto
constitucional os direitos a assisténcia aos desamparados previstos nos artigos 6° e 203, V, da
CF/88. Tal fato é relevante aqui para compreensao dos valores que informaram a confeccao
dessas normas que preveem esses direitos, porém nédo para aplicar, de forma direta, o principio
da dignidade da pessoa humana na condigdo de norma juridical®®. Quanto ao ponto, porém,
convém dizer novamente que se tem como pressuposta aos modelos tomados por referéncia a
ideia de que a Constituicdo de 1988 ¢é dotada de forca normativa suficiente para ser considerada
como lugar imprescindivel para uma efetiva discussdo acerca do fortalecimento e da
concretizacdo de direitos fundamentais sociais (topico 1.2).

Pois bem, aqueles que na doutrina se dedicam a considerar o minimo existencial o fazem
integrando-o em construcdes tedricas complexas, nas quais a centralidade de muitas das
premissas adotadas tem repercussao direta na forma de se entender os direitos fundamentais e,
por conseguinte, nas conclusdes que desse entendimento possam ser extraidas. Nao poderia ser
diferente, pois, como observa Sarlet (2009, p. 22), a vasta tematica dos direitos fundamentais,
ante multiplicidade de abordagens que se oferecem, faz necessaria uma tomada de posicao
guanto ao enfoque adotado. As exposi¢cOes adiante serdo feitas conscias quanto a delimitacao
necessaria a este espaco, e, portanto, ndo abarcardo exposicao integral das teorias dos autores.

Isso considerado, Sarlet (2008, p. 18-27; 2009, p. 319-321) explica que, em termos
gerais, o direito brasileiro tem seguido a tradicdo alema quanto a ideia do minimo existencial
e, ressalvadas peculiaridades importantes de cada sistema, a vem fundamentando tanto no
direito a vida quanto na dignidade da pessoa humana, vinculando-a ao livre desenvolvimento
da personalidade, de maneira que o minimo existencial venha a consistir ndo somente huma
garantia da sobrevivéncia fisica (minimo vital) mas também de um minimo sociocultural que
inclua o direito a educagdo e, em certa proporcao, o proprio acesso a bens culturais.

Ou seja, a garantia de uma existéncia efetivamente digna abarca mais do que a mera
garantia de sobrevivéncia e situa-se para alem do limite da protecdo contra pobreza absoluta.

Nas palavras do autor: “N&o deixar alguém sucumbir a fome é certamente o primeiro passo em

133 O que poderia ocorrer na auséncia de previsdo (constitucional ou infraconstitucional) do direito a assisténcia
aos desamparados. Cuidar-se-ia de hipotese representativa de restricdo (aos outros direitos fundamentais
envolvidos na equacgdo) baseada em principios (cf. tdpico 2.3.2.1).
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termos da garantia de um minimo existencial, mas ndo € — e muitas vezes ndo o é sequer de
longe — o suficiente.” (SARLET, 2008, p. 22).

Diz ainda registrar-se um amplo consenso, inclusive na jurisprudéncia constitucional,
sobre possuir 0 minimo existencial uma dimensdo negativa (tutela do minimo contra
intervencdes do Estado e de particulares) e uma dimensao positiva (como direito a prestacdes),
aspectos que assumem particular relevo para protecdo e exigibilidade dos direitos
fundamentais. O minimo existencial, nessa otica, € um direito e uma garantia e, em uma de suas
facetas, funciona como uma “clausula de barreira” contra qualquer acao ou omissdo do Estado
ou por este induzida que se constitua em empecilho a adequada concretizacdo dos direitos
fundamentais e de seu contetdo minimo.

De igual modo, implica para os 6rgdos do Estado e, em alguns casos, para 0S
particulares, a obrigacao positiva de assegurar prestacdes que Ihe sdo inerentes. E compreendido
pelo conjunto de prestacdes indispensaveis para assegura-lo e nao pode ser reduzido a um objeto
fixo ou a um valor pecuniario determinado, pois depende de um conjunto de fatores, inclusive
ligados a condigdes pessoais de cada pessoa, além de componentes de ordem econdmica,
cultural e social (SARLET, 2008, p. 26; 2009, p. 320-321).

Para Barcellos (2012, p. 291-349), o minimo existencial é o nucleo sindicavel (a fracéo
nuclear) da dignidade da pessoa humana®**. Ele representa as condi¢des materiais bésicas para
a existéncia do individuo. Na teoria desenvolvida pela autora, na qual ocupa importante posicao
a construcdo sobre as modalidades de eficacia juridica do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, aos direitos compreendidos no minimo existencial é reconhecida a eficacia
simétrica ou positiva, € dizer, a possibilidade de serem exigidos, como direitos subjetivos,
diretamente perante o Poder Judiciario.

Integrantes do minimo existencial sdo os direitos a educacdo béasica, salde basica,
assisténcia aos desamparados (estes trés direitos classificados como elementos materiais do
minimo existencial) e ao acesso a Justica (elemento instrumental do minimo existencial). A

assisténcia aos desamparados é identificada por um conjunto de pretensdes que tém como

134 Este é precisamente o titulo do capitulo IX do livro “A eficicia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana”: “Conclusdo. O minimo existencial como nticleo sindicavel da
dignidade da pessoa humana. Uma proposta de concretizacao a partir da Constituicdo de 1988.”. Sobre as reflexdes
da autora acerca do reconhecimento do minimo existencial nas teorias de John Rawls, Michael Walzer e Robert
Alexy, vide: BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo Existencial e Algumas FundamentagGes: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimac&o dos Direitos Humanos. 2 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 97-135; trabalho no qual se aponta 0 minimo existencial como um conjunto
formado por uma selecdo de direitos levando-se em conta, dentre outros critérios, principalmente sua
essencialidade, bem como que o surgimento da ideia de minimo existencial deu-se como tentativa de apresentar
soluces para o problema da falta de efetividade de direitos previstos constitucionalmente.
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objetivo evitar a indignidade em termos absolutos (BARCELLQOS, 2012, p. 301-302). Do
pensamento da autora, destaca-se: “Nao ha quem possa, com seriedade intelectual, afirmar, por
exemplo, que uma pessoa tem sua dignidade respeitada se ndo tiver o que comer ou 0 que Vestir,
se nao tiver oportunidade de ser alfabetizada, se ndo dispuser de alguma forma de abrigo.”.
(BARCELLOS, 2012, p. 298).

Olsen (2008, p. 311-333) em tentativa de delimitagdo do conceito de minimo
existencial®®®, apos fornecer em seu trabalho um panorama conceitual na doutrina nacional,
conclui que, ainda que as definigdes possam variar, € possivel reconhecer entre elas um ponto
comum naquelas prestag0es materiais que o legislador constituinte incumbiu ao Estado como
essenciais para manuten¢do da vida. Sintetiza a autora: “Sempre que a vida humana, ¢ a
personificacdo do homem (em contraposicdo a ideia de coisificacdo do homem) estiverem em
risco, podera o intérprete aquilatar a presenga do minimo existencial. ” (OLSEN, 2008, p. 318).

Embora, para autora, ndo seja 0 minimo existencial um parametro para definicdo da
fundamentalidade dos direitos previstos na Constituicio Federal Brasileiral®, ele possui
importancia por reforcar o discurso da efetividade dos direitos sociais, principalmente no
confronto com a reserva do possivel (OLSEN, 2008, p. 318-319). E, nesse contexto, um
importante instrumento juridico quando se trata de refrear restricbes aos direitos fundamentais
sociais, havidas sob invocacgdo da reserva do possivel, as quais, em Gltima analise, reduzem a

responsabilidade do Estado no que toca a prestagdes materiais previstas. Sobre isso, salienta:

[...] Ainda que nédo seja 0 mais adequado considera-lo como fator determinante
da subjetividade (exigibilidade) dos direitos dos direitos fundamentais sociais,
¢ certo que diante da atuacdo da reserva do possivel, atingindo
desvantajosamente 0 ambito de prote¢cdo da norma jusfundamental, e
reduzindo a responsabilidade do Estado para com as prestacfes materiais
normativamente previstas, o minimo existencial, compreendido como
condigdes necessérias a sobrevivéncia do homem, e como nucleo essencial do
direito fundamental no dado caso concreto, em relagdo direta com a dignidade
da pessoa humana, erige-se, tal qual verdadeira muralha, que ndo podera ser
transposta, sob pena de comprometimento de todo o sistema constitucional, e
da legitimidade do Estado Democratico de Direito. (OLSEN, 2008, p. 333)

Leal (2009, p. 91-113), em uma andlise que atribui forte énfase a pratica judicial
nacional, refletindo sobre o que denominou de “varidveis demarcatorias do minimo
existencial”, ap0s ressaltar a importancia de se considerar os demais sujeitos potencialmente

impactados com o atendimento de um direito individual ou coletivo num cenario no qual é nota

135 Este é o titulo atribuido ao tépico 4.1 do trabalho citado.

136 A autora refere-se a definicdo da fundamentalidade, pois admite em seu estudo a existéncia de direitos
constitucionais fundamentais implicitos e de direitos fundamentais explicitamente previstos fora do catalogo
formal da Constituicdo de 1988.
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caracteristica a limitagao de recursos coletivos, entendeu razoével utilizar-se como parametro
de definicdo a perspectiva do minimo fisioldgico, entendido como prote¢do contra necessidades
de carater existencial basico, embora ressalve — da leitura que aqui se faz — que uma tal
utilizacdo nao implique em retirar a importancia das concepcdes de minimo existencial social
e cultural.

Torres (1989, p. 29-49), constantemente aclamado por seus pares como 0 primeiro a
dedicar-se diretamente a tematica no Brasil, compreende o minimo existencial como o direito
as condi¢bes minimas de uma digna existéncia humana, que obsta a intervencdo do Estado e
que dele reclama prestagdes estatais positivas. O minimo existencial, segundo o autor, ndo tem
previsdo constitucional expressa, pode ser identificado em direito de qualquer espécie®’,
encontrando fundamento na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade, do
devido processo legal, da livre iniciativa, na Declaracao dos Direitos Humanos e nos privilégios
e imunidades do cidaddo. Nao seria mensuravel, por implicar em mais aspectos de qualidade
do que de quantidade, o que cria dificuldades em demarcé-lo em seu limite com o “maximo de
utilidade (maximum welfare)”.

Torres (1989, p. 48-49; 2008, p. 80-86) é adepto de uma visdo mais restritiva de direitos
sociais, segundo a qual apenas alguns direitos sociais — aqueles que se identificam com o
minimo existencial — devem ser considerados fundamentais. Dessa forma de ver decorre,
diretamente, a compreenséo de que direitos sociais ndo-fundamentais dependem integralmente
da concessdo do legislador (que pode ser a orcamentaria), sdo veiculados por normas
meramente programaticas (que se restringem a fornecer orientacdo ao legislador e sédo
destituidas de eficacia vinculante) e que existem sob a reserva de lei instituidora de politicas
publicas e de lei orcamentéria (soberania orcamentéria do legislador ou reserva do possivel),
bem como do empenho de despesa por parte da Administracdo. As mesmas condicionantes nao
recaem sobre o minimo existencial, que, embora deva obedecer, quanto aos gastos, para sua
realizacdo, as regras constitucionais que regulam a lei orgamentéria, ndo tem a fruicdo
diretamente dependente da soberania orcamentaria do legislador (ou reserva do possivel).

Para o autor, o caminho para solugdo da problemaética de delimitar o que é obrigatorio
ao Estado prever e entregar a titulo de prestacdes publicas é buscar-se a obtengdo de maior

clareza na distin¢cdo entre minimo existencial (ou direitos fundamentais sociais) e direitos

137 para fornecer o devido contexto do trabalho citado, deve-se esclarecer que o autor faz referéncia a possibilidade
de identificar-se o minimo existencial em qualquer direito, ainda que “originariamente ndo-fundamental”. Sob essa
Gtica, sdo considerados ndo-fundamentais, num primeiro momento, os direitos a alimentacéo, saide e educacéo;
mas tais adquiririam o status de fundamentais quando considerados relativamente a parcela minima sem a qual a
pessoa ndo sobrevive (TORRES, 1989, p. 29-33).
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sociais (TORRES, 2008, p. 80). Mas sua posic¢do é clara quanto ao ponto que o problema do
minimo existencial se confunde com a propria questdo da pobreza absoluta (TORRES, 1989,

p. 30). Das ideias do autor, destaca-se:

Sem 0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condig¢des iniciais da liberdade. A dignidade
humana e as condi¢es materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém
de um minimo, do qual nem os prisioneiros, 0s doentes mentais e 0s indigentes
podem ser privados.

O fundamento do direito ao minimo existencial, por conseguinte, esta nas
condigcdes para o exercicio da liberdade, que alguns autores incluem na
liberdade real, na liberdade positiva ou até na liberdade para, ao fito de
difirenca-las da liberdade que é mera auséncia de constricdo. (TORRES, 1989,
p. 30)

Né&o é dificil ver que o direito a assisténcia aos desamparados (artigo 6°, da CF/88) e,
em especial a sua modalidade prevista no artigo 203, V, da CF/88, estaria presente em todas as
concepgdes de minimo existencial vistas acima, incluidas as mais restritivas.

Sob o prisma axioldgico, 0 BPC aponta, dada sua importancia no ordenamento juridico,
para o dever do Estado em promové-lo efetiva e prioritariamente. 1sso € evidenciado por um
consenso Vverificavel nas diferentes (e, por vezes, acentuadamente divergentes) posicOes
doutrinarias sobre o minimo existencial. Também nessa linha, como se apontou anteriormente

(e ressalvadas as diferencas), é o posicionamento do STF e do STJ.

4.3 0 BPC E O CUSTO DOS DIREITOS

Se ha consenso, internacional (documentos internacionais de direitos humanos) e
interno (producdo académica nacional), quanto ao fato de que os valores tutelados pela horma
do artigo 203, V, da CF/88, apontam para um dever do Estado de veicular efetiva e
prioritariamente o BPC, existe também, atualmente, consenso de que todos os direitos tém um
custo®?e,

Como analisou sistematica e detidamente Galdino (2007, p. 209-242), o custo das
prestacOes estatais nem sempre foi objeto de consideragdo na producéo académica nacional no
passado. Todavia, € assente hoje no pensamento doutrinario brasileiro e estrangeiro, no qual
encontrou eco, de diferentes formas, o multicitado trabalho de Holmes & Sustein (2.000), “The
Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes”, que os direitos, inclusive aqueles por meio

dos quais se atribui um dever estatal de ndo intervencao (liberdades pablicas negativas), geram

138 No modelo utilizado neste estudo, inclusive, tal fato é considerado na tese acerca da eficacia das normas
constitucionais (tdpico 2.3.4.1).
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despesas para o Estado, num ambiente em que recursos séo escassos e necessidades infinitas
(AMARAL, 2008, p. 96-102; 2010; BARCELLOS, 2012, p. 279-281; CALCIOLARI, 2012,
p. 71-72; GALDINO, 2007, p. 209-285; LEAL, 2009, p. 103-104; NABAIS, 2007, p. 163-175;
OLSEN, 2012, p. 201-214; SARLET, 2009, p. 204-228; SCAFF, 2008, p. 153, TIM, 2008, p.
55-61, TORRES, 1989'% p. 48-49; SILVA, S., p. 182-183; SILVA, J., 2012. p.137-149;
SILVA, V., 2008, p. 587-590).

Por outro lado, embora ndo tenha integrado expressamente as razdes de decidir nos

precedentes do STJ analisados no capitulo anterior,'4°

a questdo do custo foi objeto de
consideracdo, pelo STF, nos julgamentos dos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 e da
Reclamacdo 4374, como abordado no topico 3.3.1.6.5. Tendo integrado trés linhas
argumentativas distintas entre si (mas com a caracteristica comum de ndo se aprofundarem
sobre dados empiricos fornecidos por aqueles que de alguma forma auxiliaram — ou poderiam
ter auxiliado — na formacao da convicgao dos julgadores), compds teses que inibiram a Corte
Suprema brasileira de conferir um trato ampliativo na veiculagdo do BPC para além do ja
existente!®!,

E importante, assim, despender atencdo & problemética do custo. Este topico tem a
finalidade de situa-la na concepcdo teorica de direitos fundamentais adotada neste estudo,
conciliando-a com a conclusdo alcangada no topico anterior (prioridade de veiculagdo efetiva
do BPC sobre o prisma axioldgico), para, com as delimitacGes que impde 0 objeto deste
trabalho, possibilitar a resposta, no capitulo seguinte, da parte do problema de pesquisa
concernente a indagacdo sobre a extensdo possivel de utilizacdo do artigo 34, paragrafo dnico,

da Lei 10.741/03, como um parametro objetivo e complementar do critério da renda per capita.

4.3.1 Situando a abordagem sobre o custo

Algumas delimitacfes sdo necessarias. Em primeiro lugar, € preciso deixar claro que
néo se fard aqui exame e interpretacdo de dados contébeis presentes nas leis orcamentarias, nem
se percorrera a trilha de se definir a natureza juridica das referidas leis ou das contribuicGes

sociais que constituem receita da seguridade social, para delas extrair a obrigatoriedade de uma

139 Texto publicado antes do mencionado trabalho de Holmes e Sustein, porém que, de maneira mais geral,
considera em sua conclusdo a questdo dos custos dos direitos sociais.

140 Recurso Especial 1.112.557 e Petigdo 7.203 (tdpico 3.3.2.3.3).

141 Vistas quanto ao resultado, nenhuma das teses dos ministros que abertamente abordaram a questdo do custo
implicava ou implicou na ampliacdo da veiculagdo do BPC para além do estagio atual da discussao.
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veiculacdo mais efetiva dos direitos sociais em geral, e, em particular, do BPC. Essa forma de
ver € determinante em alguns dos trabalhos citados no desenvolvimento deste tdpico, os quais,
nada obstante ndo sigam o mesmo caminho do presente estudo, sdo pertinentes no que respeita
a argumentacao sobre o custo dos direitos.

Também ndo se analisara a questdo do custo dos direitos sob a perspectiva de algum
modelo econdmico ou a luz de alguma vertente da analise econdmica do direito?*?. O enfoque
que sera dado a questdo do custo se cingira as balizas Uteis ao controle da argumentacgéo (ou
controle intersubjetivo) da fundamentacédo acerca da realizacdo de direitos sociais prestacionais,
principalmente a destinada a restrigdo de tais direitos.

A auséncia de uma medicdo empirica dos custos do BPC ndo torna menos importante
a abordagem que se fara. Ha que se concordar com Holmes e Sustein (2000) no ponto no qual
afirmam que, mesmo que fosse possivel estabelecer até o Gltimo centavo o custo para assegurar
um direito em um dado exercicio financeiro, ainda ndo se saberia, enquanto nacao, o quanto
(montante total que) se deveria gastar com ele, visto ser esta uma pergunta sujeita a avaliacdo
politica e moral, que ndo pode ser equacionada somente pela contabilidade!*®. Fazendo a devida
contextualizacdo da citacdo, essa € também, no Brasil, na visdo deste trabalho, conquanto nédo
exclusivamente, uma questéo juridica.

Tal colocagdo remete a outra delimitacdo. Nos debates acerca do custo dos direitos é
recorrente argumentacao acerca do papel do Poder Judiciario e das possibilidades e limites de
sua intervencdo na realizacdo de direitos sociais prestacionais. Na concepc¢ao teorica adotada
neste estudo, admite-se possiblidade de intervencdo do Judiciario o que revela, em dltima
analise, uma forma ndo estanque ou absoluta de enxergar-se a separacdo dos poderes.

Silva V., (20114, p. 246-251), a0 expor 0s ganhos possiveis advindos a partir de sua tese

sobre a eficicia das normas constitucionais, precisamente quando pde em perspectiva a

142 por exemplo: POSNER, Richard A. Values and Consequences: an Introduction to Economic Analysis of Law,
University of Chicago Law School, Program in Law and Economics Working Paper 53, 1998 e TIMM, Luciano
Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?
In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢amento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 69-86. O que, acredita-se, faria desviar o foco do presente
trabalho.

143 Exemplificativamente, na fala dos autores, o direito de acesso a justica. Para fornecer o contexto da citacio,
transcreve-se o excerto original: Liberal may be skeptical initially about the very subject of this book. But why
shoud cost consciousness diminish our commitment to the protection of basic rights? To ask what rights cost, first
of all, is not to ask what they are worth. If we could establish to the last penny what it would cost to enforce, say,
the right of equal acces to justice in a given budgetary year, we would still not know how much we, as a nation,
should spend on it. That is a question for political and moral evaluation, and it cannot be settled by acconting
alone. (HOLMES; SUSTEIN, 2000, e-book kindle, posi¢ao 277-283, de 3.579)
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construcédo que faz com a tradicional tese das normas de eficacia limitada (classificagdo, pontua
0 autor, comumente utilizada como argumento para ndo realizacdo de direitos sociais), aponta
como contributo de seu modelo tedrico a exigéncia de um dialogo constitucional entre os trés
poderes*4. E, ao fazé-lo, expde que seu modelo ndo é compativel nem com a simples inagio
do Judiciério, nem com um ativismo judicial incontrolado.

Com efeito, nesse modelo, de cuja exposi¢do se ocupou o capitulo 2, toda ndo-realizagdo
de direitos que exigem uma acao do Estado é uma forma de restricdo ao ambito de protecdo
desses direitos e exige, portanto, tal como uma restricdo a qualquer direito fundamental, uma
fundamentacdo. Fundamentada a restricdo, serd tida por possivel; ndo fundamentada, seré
reputada violacdo, casos em que se torna possivel a intervencdo do Judiciario.

No capitulo 3, cuidou-se de comprovar que ha, no caso do BPC, uma omissdo na
regulamentacdo legal destituida fundamentacdo constitucional adequada, o que se fez atraves
da demonstracdo de duas regras judicialmente criadas, que tém por base a insuficiéncia do
critério de concessao da renda per capita. Também se viu que, desde a criacdo do beneficio, o
Judiciario ocupou e tem ocupado papel de destaque na sua implementacao e efetivacao.

N&o se ignoram as dificuldades!#® decorrentes da realizagdo judicial de direitos sociais
e as criticas existentes a respeito’®. Todavia, no caso do BPC, acredita-se, a vista de tudo o que
foi explorado até aqui, que ndo ha duvidas quanto a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario. Esta-se diante de situacdo na qual, como com propriedade afirmou Pereira Filho
(2012, p. 198), o Judiciario, “[...] al mismo tiempo en que se abstenga de practicas

intervencionistas, debera estar consciente de que, en muchos casos, su propia legitimidade

144 VVide topico 2.3.4.1.

145 Principalmente na tematica do direito a salde. Por exemplo, podem-se citar as dificuldades criticamente
trabalhadas por Amaral (2010, p. 34-40), embasada na tensdo entre microjustica e macrojustica (embora ressalte
0 autor que seu trabalho abarque os direitos prestacionais em geral), ou ainda as dificuldades oriundas do
cumprimento das denominadas por Scaff (2008, p. 149-160) de sentencas aditivas, entendidas como aquelas que
acarretam aumento ao erdrio através do reconhecimento de um direito social ndo previsto no orgamento do poder
publico demandado, com destaque para 0s casos em que ha determinacdo do desembolso imediato de dinheiro ou
de realizacBes que implicam em seu imediato desembolso.

146 Sobre a intervengdo do Judiciério na realizagdo de direitos sociais, com reflexdo critica sobre o papel do juiz e
exemplo tirado de estudo de caso sobre judicializacdo da satde, vide: SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e
as politicas publicas: entre transformac&o social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs). Direitos sociais: fundamentagdo, judicializacdo e direitos sociais
em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 587-599.
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estara adstricta a su vocacion para solucionar problemas sociales de manera participativa.”4’.

Portanto, ao assunto ndo sera dispensado maior desenvolvimento.

Ha por fim, um ultimo esclarecimento. Segundo ideia resgatada no topico 4.2, no
presente modelo, os direitos sociais nascem, via de regra, Como uma norma com estrutura de
principio (que garante direitos ou impde deveres prima faciel#®), sendo que as condigdes faticas
e juridicas que tornam possivel a sua realizagdo representam, segundo Silva, V. (20114, p. 205)
a noc¢do de reserva do possivel.

Como mencionado no topico 2.2, a norma prevista no inciso V do artigo 203 da CF/88
possui a estrutura de regra juridica, produto de um sopesamento levado a efeito pelo legislador
constituinte. E, contudo, limitada por outra regra, que é a que remete a lei ordinaria a
regulamentacédo das hipdteses de concessdo, como, por exemplo, os critérios de elegibilidade
dos titulares estabelecidos na regra constitucional. Por seu turno, o critério da renda per capita
foi criado e ampliado (para os idosos) por normas infraconstitucionais também com estrutura
de regras juridicas (artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 e artigo 34, paragrafo unico, da Lei
10.741/03).

Com se exp0s no topico 2.1.1, regras, para serem aplicadas, ndo dependem de “condig¢do
juridicas”, ao menos no sentido em que o termo ¢ empregado em relagdo aos principios
(limitacdo de um principio por outro por colisdo entre ambos). Todavia, houve, no caso do
critério da renda per capita, a superacgdo de regras legais restritivas através da criacdo de regras
judiciais que as excepcionaram (topicos 3.3.1.6.3 e 3.3.2.3.2), 0 que aponta ter havido, antes de
consolidadas tais regras judiciais (ou seja, nas primeiras decisdes proferidas contra legem), um
sopesamento entre um principio prevalecente e o principio que deu suporte as regras restritivas
(como se viu, um ponto problematico da teoria dos principios).

A definicdo desse sopesamento inicial deixou de ser feita, pois, conforme se colocou no
topico 2.1.4, a leitura que se faz do modelo ora adotado € que o0 momento em que travada a
discussdo definird a alocacdo dos esfor¢os argumentativos. Assim, para 0 caso em estudo,
consolidado o entendimento que deu origem a regra criada judicialmente, a énfase da
argumentacdo serd direcionada a demonstracdo da existéncia da regra, que serd aplicada por
subsuncdo, bem como as consequéncias dela advindas, e ndo a demonstracdo do porqué, no

sopesamento, 0 principio que da suporte a regra posta em questdo teve de ceder.

147 Em tradugdo livre: “[...] a0 mesmo tempo em que se abstenha de adotar praticas intervencionistas, devera estar
consciente de que, em muitos casos, sua propria legitimidade estara adstrita a sua vocagdo para solucionar
problemas sociais de maneira participativa.”.

148 Sobre isso, vide topico 2.1.1.
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Essa situacdo pode remeter ao raciocinio segundo o qual propor uma extensdo mais
ampla do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, implicara um novo sopesamento (pois
se ira superar, novamente, uma regra restritiva) e, nessa situacdo, seria o caso de se cogitar
atribuir tratamento de “condi¢@o juridica” a reserva do possivel, ou seja, em ultima analise,
trabalhar como compreendido no termo alguma norma com estrutura de principio que de algum
modo oferecesse os limites juridicos a pretendida extensdo. Esta é uma forma possivel de pensar
e teria de ser equacionada caso ndo houvesse sido — observadas todas as peculiaridades que
circundam a probleméatica do BPC — pronunciada a inconstitucionalidade'*®, pelo STF, do
referido dispositivo legal (confira-se topico 2.1.4)*,

O termo reserva do possivel serd neste topico identificado com as condi¢des materiais
para realizacdo dos direitos sociais prestacionais, e sera abarcado, dentro dos limites deste
estudo, conjuntamente com a questdo do custo. Serd empregado aqui, assim, no sentido de
condicOes féaticas.

Reforce-se que o impasse da possibilidade juridica de superacdo das regras restritivas
dos artigos 20, 83°, da Lei 8.742/93 e 34, pardgrafo Unico, da Lei 10.741/03, resolveu-se com a
admissdo das regras judicialmente criadas, que lhes excepcionam. Admitir a existéncia de
regras objeto de criag¢do judicial, obviamente implica admitir, no caso, a possibilidade juridica
de intervencdo do Poder Judiciério.

Por fim, recorde-se uma vez mais, reconhecida a existéncia de omissdo destituida de
fundamentacdo constitucional, surge a consequéncia juridica que é o dever do Estado de
promover (no caso, realizar mais efetivamente) o direito social em jogo. Realizar ou realizar
mais efetivamente o direito ao BPC, como antecipado no tdpico 3.5.1, implicarg,
inevitavelmente, aumento de gastos. O termo reserva do possivel deve, portanto, ser tido como

uma limitacdo fatica. Com tais consideracfes, passa-se a questdo do custo.

149 Da leitura que aqui se faz do modelo teérico adotado, esta forma de pensar seria consequéncia de buscar-se
reconhecer-se uma omissdo inconstitucional através da meta-regra da proporcionalidade, ponto reputado
problemético por Silva, V. (2011a, p. 179) e ndo desenvolvido em seu trabalho. Como discorrido no tépico 3.5, a
questdo de utilizar-se a meta regra da proporcionalidade para se chegar a uma omissdo inconstitucional ndo se
constituiu um impasse para o presente trabalho, ante ao reconhecimento da omisséo inconstitucional por regras
judicialmente criadas, com uma posterior declaracao de inconstitucionalidade parcial (sem pronuncia de nulidade)
pelo STF. Portanto, o presente estudo ndo seguira esse caminho na proposta de extensdo do artigo 34, paragrafo
Unico, da Lei 10.741/03, que sera desenvolvido no capitulo seguinte. O sopesamento ocorrera, mas ndo tendo como
motivo de superagdo de uma regra juridica.

150 Sobre a declaragéo de inconstitucionalidade, pelo STF, vide tépico 3.3.
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4.3.2 O incdomodo custo dos direitos e o didlogo constitucional entre os poderes

constituidos: necessaria busca por clareza e transparéncia na argumentacao

Se o0 custo dos direitos € uma realidade hoje no pensamento juridico brasileiro, pode-se
dizer que ele é uma realidade incobmoda. N&o é ousar demais assumir a possibilidade de ser esta
uma das razdes pelas quais muitas vezes foge-se de uma abordagem sobre o custo no debate
sobre a efetivacao dos direitos sociais prestacionais ou se a apresenta de maneira muito pouco
clara.

Holmes e Sustein (2000), ao tratar sobre porque, no cendrio norte americano, essa
questdo vinha sendo ignorada, ponderaram que considerar que um direito tem custo é confessar
que € preciso dar algo para adquiri-lo ou assegura-lo. Os autores apontaram alguns motivos
pelos quais falar em custo dos direitos poderia desagradar tanto a conservadores quanto a
liberais.

Em linhas bem gerais, para 0 que aqui importa e tentando-se preservar o tom incisivo
dos autores, conservadores podem preferir ficar quietos, ou como sua retérica sugere, podem
ndo estar conscientes sobre a forma com a qual os impostos de toda a comunidade sdo usados
para proteger os direitos de propriedade de individuos ricos!®. Liberais (14 os defensores de
uma maior promocao de direitos sociais), com razdo, podem temer um uso indevido da anélise
custo-beneficio pelo poder econémico, mediante a repercussdo, na parcela menos esclarecida
da opinido publica, do argumento de auséncia de recursos apresentado pelos conservadores.
Podem, também, temer uma inevitavel divulgacdo de desperdicios, ineficiéncias, custos
elevados, que, embora boa em principio, conduzird a um corte nas aloca¢des orcamentarias
destinadas a proteger até mesmo direitos mais preciosos (HOLMES; SUSTEIN, 20001°2),

Nabais (2007, p. 155-157), indica algumas das causas do esquecimento, pela doutrina
europeia do segundo pds-guerra, do que qualifica como deveres fundamentais, nos quais estdo

compreendidos os custos financeiros dos direitos (ou custos em sentido estrito)**3. Como uma

151 Ebook kindle, posicdo 236 de 3.579.

152 E-hook kindle, posicdo 285 de 3.579. No original, para que a sintese ndo prejudique o que literalmente foi dito
pelos autores: Fearing that short-sighted voters may respond all too eagerly to “we cannot afford it” arguments put
forward by conservatives, liberals may worry, reasonably enough, that cost-benefit analysis will be misused by
powerful private interests. They may fear inevitable disclosure of waste, inefficiences, cost overruns - while good
in principle - eventually lead to a further slashing of budgetary allocations for the protection of even our most
precious rights.

153 Convém assinalar que, para o autor, os deveres fundamentais equivalem ao custo dos direitos lato sensu e
representam a responsabilidade comunitaria que os individuos assumem ao integrar uma comunidade organizada,
gue visa realizar um determinado nivel de direitos fundamentais. Os deveres fundamentais, sdo para o autor,
categoria autbnoma, diferentes dos deveres que decorrem dos préprios direitos fundamentais. Ha, sob a sua Otica,
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causa mais proxima do que aludiu ser um pacto de siléncio, o autor menciona a conjuntura
politica, social e cultural, que revelou uma preocupagdo dominante no sentido de instituir ou
fundar (inclusive no Brasil dos anos oitenta) regimes constitucionais suficientemente fortes no
que toca a protecdo dos direitos e liberdades fundamentais e que se opusessem eficazmente a
toda tentativa de regresso ao passado totalitario ou autoritario, dominado por deveres sem
direitos. Atribui, também, a desatencdo pelos ditos deveres fundamentais a um discurso
quantitativo dos direitos fundamentais.

A patente diferenca entre os sistemas politicos brasileiro e norte americano, bem como
as diferencas contextuais entre o Brasil e paises europeus recomenda cautela quando o assunto
é comparacdo. Sem embargo, é possivel o emprego do raciocinio indutivo para tirar proveito
do argumento de Holmes e Sustein (sem qualquer intencdo de, como o0s autores, descortinar
aqui intenc@es politicas); mostrando-se pertinente, também para nos, a observacdo de Nabais.
Ora, também no Brasil, falar de custo de direitos, dentre outras muitas questdes, pode revelar
opc¢oes politicas impopulares ou implicar no confronto aberto de posicGes ideoldgicas e até
mesmo criar embaraco a propagacdo de muitas delas.

A assuncao de que todo direito tem um custo deve ser feita conjuntamente com a de que
essa € uma questdo sensivel, caracteristica esta que repercute no debate acerca da realizagao de
direitos sociais prestacionais e torna imprescindivel uma busca continua por clareza e
transparéncia na argumentacao.

A possibilidade de um maior dialogo constitucional entre os trés poderes, apontada por
Silva V., (2011a, p. 246-251) apresenta-se como um bom caminho nesse sentido. Como
exemplo fornecido pelo autor, o juiz, em uma lide, pode exigir justificacbes objetivas e
transparentes acerca da alocacéo de recursos publicos por meio de politicas publicas, de forma
a poder, sempre que se fizer necessario, discutir ou contestar essas alocacBes com 0s outros
poderes politicos (SILVA, V., 2011a, p. 251).

N&o se quer afirmar aqui que um dialogo constitucional nesses termos seja algo facil e
destituido de complexidades, mas cré-se que, atraves dele, possa se desenvolver um ambiente
para se buscar maior clareza e transparéncia na interacdo entre os poderes politicos, mediante
o enfrentamento aberto de questdes dificeis na fundamentacdo sobre a promogéo ou restricoes

de direitos fundamentais sociais, que pode resultar também em ganhos institucionais.

basicamente, trés tipos de custos dos direitos: os ligados a existéncia e sobrevivéncia do Estado (por exemplo,
dever, militar ou nédo, de defender a patria), os referentes ao funcionamento democratico (por exemplo, para
realizacdo de eleicbes) e o dever de pagar impostos (que concretizam custos em sentido estrito ou financeiros
publicos). Em que pese aproveite aqui a colocacdo do autor sobre o siléncio acerca do custo dos direitos, seu
posicionamento é distinto do de Silva, V. (2011a), a0 menos no que se refere a restrigdes de direitos fundamentais.
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Seria 0 caso de aproximar-se, no campo da argumentagédo, por exemplo, 0 contraste
entre escassez de recursos como fundamento de restricdo de direitos sociais prestacionais e a
desvinculacio de receitas da Unifo — DRU. Conforme esclarecem Calciolari (2012, p. 111-
112) e Silva, S. (2007, p. 101-103), a DRU destina-se a manutencéo do equilibrio das contas
do Governo Federal, a garantia de maior flexibilidade dos gastos publicos federais e, em
especial, possibilita 0 pagamento de servicos da divida externa. Dentre outros questionamentos
que a medida levanta'®, esta a inconstitucionalidade das autorizacdes de desvinculagio de
percentual arrecadado a titulo de contribuicGes sociais, que, como se sabe, deveriam ter
aplicacdo no custeio do sistema de seguridade social (CALCIOLARI, 2012, p. 111-115;
SILVA, S., 2007, 101-105). Na perspectiva de um diélogo constitucional, mostra-se relevante
compreender, além do nivel da generalidade, argumentos relativos a equilibrio de contas,
pagamento da divida externa, dentre outros.

Esse exemplo invoca outro. Uma argumentacdo em torno da realizacdo de direitos
fundamentais pode aproximar-se mais dos orcamentos. Sua analise ndo é simples. Ha diversas
metodologias para analisar as informacdes que contém (CALCIOLARI, 2012, p. 150-151), a
colheita de informacBes que os compdem se da muitas vezes com consideravel grau de
imprecisdo (principalmente dos orcamentos estaduais e municipais), os critérios de sele¢do das
informacdes que integrardo um dado or¢camento podem implicar escolhas que ndo retratem
fielmente um determinado dado da realidade, a forma como alocadas as informacGes podem
gerar distorcGes em seu conteudo (BITTENCOURT, GRACA, 2008, p. 222-226) e ha quem
clame pela auséncia de estudos que esclarecam a origem dos recursos publicos utilizados na
compra de medicamentos realizada em cumprimento de determinagdes judiciais (AMARAL,
MELO, 2008, p. 105).

Calciolari (2012, p. 149-166), debrucando-se sobre os orcamentos da seguridade social

relativos aos anos de 2000 a de 2008 (até outubro), apontou, como uma das conclusdes de seu

154 Embora ndo com esse nome, a DRU teve inicio com a Emenda Constitucional de Revisdo n° 1/94, com a
Criacdo do Fundo Social de Emergéncia. Foi perpetuando-se, por sucessivas Emendas Constitucionais, até 31 de
dezembro de 2015. Noticia veiculada na pagina site do senado na internet, em 13/07/16, noticiou a aprovacao, na
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal, da PEC 31/16 (nimero do Senado), proposta
pelo Executivo, em 08/07/15, como PEC 87/15 e anexada, na Camara dos Deputados, a PEC 04/15, do deputado
André Figueiredo (PDT-CE). Se aprovada nos termos em que proposta, a PEC 31/16 ter4 efeitos retroativos e
perpetuard a DRU até 2023. Disponivel em: http://www12.senado.leg.br <acesso em 30/07/2016>. Sobre o
surgimento da DRU e criticas, ver: CALCIOLARI, Ricardo Pires. Or¢camento da Seguridade Social e a
Efetividade dos Direitos Sociais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 111-115 e SILVA, Sandoval Alves da. Direitos
Sociais. Leis Orgamentérias como instrumento de implementacdo. Curitiba: Jurua, 2007.

155 Como, por exemplo, de servir como instrumento de que se vale a Unido para violar o pacto federativo;
aumentando sua carga tributéria exclusivamente por meio de contribuic8es sociais, coibindo o repasse de dinheiro,
através do Fundo de Participacéo, aos outros entes federados (CALCIOLARI, 2012, p. 112).
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trabalho, contrariamente ao discurso oficial do governo, que a previdéncia social foi, em todos
esses anos, superavitaria, mesmo excluidos dos calculos os valores atinentes as DRUS.

Essas singelas notas sobre DRU e os or¢camentos sao feitas aqui para evidenciar a
importancia, na busca de clareza e transparéncia, de apreenderem-se 0 mais possivel, na
racionalidade da argumentacdo juridica afeta a realizacdo de direitos sociais prestacionais,
informagdes fornecidas com base em estudos empiricos realizados por outros ramos cientificos
afins ao direito, que tornem possivel fundar seu valor para além da simples autoridade de quem
0s emite.

Com relacdo ao BPC ndo é diferente. Como se apontou no topico 3.3.1.6.5, trés linhas
argumentativas presentes no julgamento dos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963 e da
Reclamacéo 4374, consideraram, cada qual de maneira diversa, a questdo do custo. Em todas
elas, a argumentacdo acerca do custo ndo conduzia a um resultado de julgamento que ampliasse
a veiculacdo do beneficio para além do estagio em que se encontra atualmente, muito embora
tenha reconhecido o STF a omissdo parcial (regulamentacédo legal deficitaria). Nenhuma delas
também considerou os dados empiricos arguidos pelos amici curiae relativamente ao impacto
no orgcamento dos percentuais de ampliacdo da renda per capita propostos.

Naquele espaco se discorreu mais detalhadamente sobre a necessidade, no caso do BPC,
de enfrentar-se mais a fundo a questdo do custo. Aqui cabe apenas recapitular que as projecoes
de impacto financeiro do IPEA, transcritas no voto do ministro Gilmar Mendes na Reclamagao
4374, as quais se fez remissdo nos votos proferidos no Recurso Extraordinario 580.963, se
restringiu apenas a uma ilustracdo, sem consideracdes sobre os parametros de célculo e de
coleta de dados empiricos, sobre a metodologia de estudo empregada e sem uma
contextualizagcdo que compreendesse 0 orcamento da seguridade em sentido global.

Em resumo, reputa-se possivel e necessario (que ndo é sinbnimo de facilidade) ao
debate, como imperativo de clareza e transparéncia em um didlogo constitucional entre os
poderes politicos, atravessar a linha de uma abordagem mais genérica e menos precisa sobre a
incomoda questdo do custo, desenvolvendo-se melhor os argumentos sobre informacdes
empiricas trazidas por outros ramos cientificos.

Nesse sentido, ndo podem ser suficientes, para tanto, sob o risco de restringir ou
promover direitos sociais prestacionais com base numa retorica vazia, 0S argumentos
unicamente embasados no temor de crises econdmicas ou na autossuficiéncia do texto das
normas. Se, por exemplo, o orgamento ndo pode ser considerado simplesmente uma “questao
menor”, como pontuam Amaral ¢ Melo (2008, p. 103-105), também n&do pode a reserva do

possivel ser representada pelo terror econdmico, que aguca o medo pelo desconhecido, como a
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bem situou no tempo Barcellos (2011, p. 279); ndo ao menos do ponto de vista da clareza e
transparéncia exigidas no didlogo constitucional.

Como conjugar, a luz do modelo teorico seguido, nos limites deste trabalho, a relacéo
de tensdo existente entre prioridade de efetivacdo e custo (limitacGes faticas materiais a
realizacdo dos direitos sociais prestacionais)? Pelo reconhecimento de um 6nus argumentativo
ao Estado no sentido de evidenciar a impossibilidade material (fatica) de veicular mais
amplamente o BPC.

Essa conclusdo é uma decorréncia natural das conclusdes até aqui alcancadas. Com
efeito, ha um dever dirigido ao Estado no sentido de fundamentar constitucionalmente uma néo
realizacdo suficiente do BPC (ou uma intervencgdo em seu suporte fatico). Essa fundamentacéo
ndo existe, como se comprovou, de forma que ha o dever de uma veiculagdo mais efetiva do
direito em questdo, o que, evidentemente, implica aumento de custo. Ocorre que a omissao
inconstitucional recai sobre direito cuja veiculacdo — efetiva — é prioritaria, conforme revela a
estrutura da norma que o prevé e os valores que a informam.

Nesse sentido, assentados tanto o dever de veiculacdo mais ampla quanto a prioridade
em fazé-lo, ha um énus argumentativo do Estado e demonstrar eventual ndo cumprimento em
razdo da auséncia de recursos materiais para tanto (argumento da reserva do possivel).

As formas de se desincumbir desse 6nus serdo amplas e ganhardo contornos especificos
nos casos concretos, conforme o terreno em que se dé a discussao (por exemplo, no Judiciéario:
tipo de lide, efeitos e alcance da decisdo, instancia, etc.). Porém, o que é possivel definir de
antemao é que a argumentacdo permeara informacoes extraidas de juizos empiricos de outros
ramos cientificos e que, segundo a concepcao que aqui se adota, requerera o seu enfrentamento
com todas as complexidades que se apresentarem.

Postas tais consideracdes, impdem-se a resposta acerca da extensdo possivel do artigo
34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, como um parametro objetivo complementar ao critério

da renda per capita.
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5 CONCLUSAO: A EXTENSAO DO ARTIGO 34, PARAGRAFO UNICO, DA LEI
10.741/03, COMO PARAMETRO OBJETIVO COMPLEMENTAR AO CRITERIO DA
RENDA PER CAPITA E ALGUNS CAMINHOS PARA FUTUROS ESTUDOS QUE SE
DEDIQUEM A CRIACAO DE UM NOVO CRITERIO

Neste capitulo, responde-se, em sua inteireza, o problema de pesquisa apresentado.
Convém reprisar que a indagacéo inicial colocada pelo objeto deste estudo, qual seja, se 0 artigo
34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, poderia ser utilizado como um parametro objetivo
complementar para concessao do BPC, foi respondida afirmativamente no topico 3.5.1. Aqui
sera trabalhada a resposta ao questionamento acerca da extensdo possivel de aplicacdo desse
dispositivo legal, bem como indicados alguns caminhos para elaboracéo de estudos futuros que
se direcionem a cria¢do de um novo critério econémico de concessdo do BPC.

A abordagem metodoldgica adotada neste trabalho™® requereu uma exposicdo que
pautasse pela delimitagéo clara das ideias e conclusdes relativas a cada uma das dimensdes da
dogmatica juridica, bem como exigiu, para devida correlacdo dos conteudos desenvolvidos (e
exigira, como adiante se vera, para o remate final), a constante recapitulacdo de tais ideias e
conclusdes. Essa estrutura conduziu a uma opc¢do — talvez menos convencional — de néo
conceber uma sintese final a titulo de consideragdes finais.

Pois bem, resgate-se, em forma de breve sintese, algumas conclus6es alcancadas nos
capitulos anteriores. Os artigos 20, 8 3° da Lei 8.742/93, e 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/03, encontram-se em vigor atualmente, conforme se discorreu no tépico 3.3.1.6.1, pois
tiveram a inconstitucionalidade parcial declarada, sem que houvesse pronuncia de nulidade.
Pronunciar a nulidade, no entendimento do STF, implicaria retirar os referidos dispositivos
legais do mundo juridico, o que implicaria em danos muito maiores que os advindos de sua
manutencao.

A proposta do ministro Gilmar Mendes nos votos vencedores proferidos nos Recursos
Extraordinarios 567.985 e 580.963 e na Reclamacéo 4374 era a fixa¢do da vigéncia de ambos
os artigos pelo prazo de dois anos, porém para tanto ndo foi obtido quérum minimo, de sorte
que a vigéncia permanece até que o Legislativo labore na confeccdo de novos critérios de
concessao em lugar dos atuais.

Com o resultado do julgamento do STF, ressaltou-se a importancia do artigo 34,
paragrafo Unico, da Lei 10.741/03. Com efeito, no cendrio de escassez regulamentar de um

direito fundamental de implementagdo prioritaria, no qual estd reconhecida omissao parcial

156 Vide topico 1.3.1.
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destituida de fundamentacdo constitucional (regulamentacdo legal deficitaria) e, por
conseguinte, estabelecido o dever constitucional de fomenta-lo mais amplamente, o referido
dispositivo exsurge como material normativo para atividade dos juristas, pois é um parametro
objetivo que, embora insuficiente, representa uma decisdo do legislador enderecada diretamente
a regulamentacdo do BPC (tdpicos 3.3.1.6.3 € 3.3.1.6.4).

Demonstrou-se a existéncia de duas regras judicialmente criadas, que excepcionam as
regras do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93 (tdpico 3.3.1.6.3), e do artigo 34, paragrafo Unico, da
Lei 10.741/03 (topico 3.3.2.3.1). Essas regras expressam, dentre outras coisas, um
entendimento sobre a insuficiéncia do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 e, logo, sobre a
regulamentac&o legal deficitaria do BPC. Como se discorreu, esse entendimento foi construido,
ao longo de aproximados vinte anos, por um movimento marcado pelo protagonismo da
primeira e segunda instancias do Judiciario e, somente ao final, foi acolhido pelo STF. Nao se
constituiu, portanto, uma conclusdo imposta “de cima para baixo” por nossa Suprema Corte.

Também se abordou no topico 3.5 que o reconhecimento, na atualidade, pelo Judiciério,
da omissao inconstitucional na regulamentacdo do inciso V do artigo 203 da CF/88 afasta um
impasse aparente nesse estudo, que seria ter que fundamentar a inconstitucionalidade por
omissdo dos artigos 20, 83° da Lei 8.742/93, e 34, pardgrafo Unico, da Lei 10.741/93,
utilizando-se a meta-regra da proporcionalidade (ponto reputado problematico por Silva, V.,
porém ndo explorado em seu modelo tedrico).

No tdpico 4.3.1, ao situar-se a reserva do possivel na concepc¢éo tedrica que se adotou,
explicitou-se ndo ser o caso de, para propor uma extensao mais ampla do artigo 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/03, recorrer-se a um sopesamento para superar regra restritiva.'>’ Isso ante
0 atual estdgio da discussdo no Judiciario, no qual esta regra, embora em vigor pelo motivo
recordado acima, ja esta superada (a inconstitucionalidade por omissao fora declarada pelo STF,
que se alinhou ao posicionamento historico do Judiciario sobre o tema).

Na visao deste trabalho, a exigéncia de equacionar um sopesamento para superacao de
uma regra legal decorreria de uma abordagem que trilnasse o caminho de fundamentar a
inconstitucionalidade por omissdo com utilizacdo da meta-regra da proporcionalidade, o que
ndo foi feito aqui. Destarte, 0 sopesamento a que se recorrera mais adiante para se estabelecer
a extensdo do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, ndo tera como foco uma coliséo dos

principios envolvidos com o principio que serviu de base diretamente as regras restritivas.

157 Sobre essa forma de sopesamento, vide tépico 2.1.4.



171

Esclareceu-se, no capitulo anterior, que a reserva do possivel deve ser identificada, na
problemaética do critério da renda per capita, com as condi¢cGes materiais para realizacdo do
BPC (uma limitacdo fatica). La se concluiu, também, que o resultado da tensdo entre a nogédo
de prioridade que deflui dos fundamentos axiologicos desse direito e as limitacdes decorrentes
de seu custo é a imposi¢do de um 6nus argumentativo ao Estado acerca de demonstrar a
impossibilidade de sua realizacdo mais ampla (ou da falta de recursos para tanto).

Feitas essas consideracfes, convém recordar, do ponto de vista da estrutura das normas,
0 historico da regulamentacdo legal do artigo 203, V, da CF/88.

Em seu comando original, o artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, define como incapaz de
prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a um quarto do salario-minimo. A regra judicial que a excepcionou pode ser
representada pelo seguinte enunciado: € permitido demonstrar a falta de condigdes de prover a
prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia por outras formas de prova além de uma
renda per capita inferior aum quarto do salario minimo. Ela constituiu uma clausula de exce¢éo
a regra original.

O artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, passou a prever que o BPC ja concedido
a qualquer membro idoso da familia ndo seria computado para os fins do calculo da renda
familiar per capita de outro idoso que requeira o beneficio. Representou outra clausula de
excecdo a regra do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93. A regra judicial que ampliou o artigo 34,
paragrafo unico, da Lei 10.741/03, segundo a leitura feita neste estudo, pode ser representada
pelo seguinte enunciado: nos pedidos de BPC formulados por idosos, também o beneficio
previdenciario de aposentadoria equivalente ao valor de um salario minimo concedido a
qualquer membro idoso da familia ndo sera computado para fins de calculo da renda per capita.
Ela representou uma clausula de excecdo a regra do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/03, e também, em ultima analise, como dito, mais uma clausula de excec¢do a regra do
artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

Veio, por fim, posteriormente, a declaracao, pelo STF, de inconstitucionalidade parcial
sem a pronudncia de nulidade dos referidos dispositivos de lei.

O que se tinha e se tem até hoje, em termos de vigéncia, é a seguinte situacdo: (a) para
se comprovar a situacao de pobreza de pessoas com deficiéncia, utiliza-se o critério da renda
familiar per capita inferior a um quarto do salario minimo ou possibilita-se comprova-la em
juizo por outras formas de prova; (b) para se comprovar a situacao de pobreza de pessoas idosas
(b.1) se ndo ha idoso na familia que receba BPC ou beneficio de aposentadoria no valor de um

salario minimo, utiliza-se o critério da renda familiar per capita inferior a um quarto do salario
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minimo ou possibilita-se comprovéa-la em juizo por outras formas de prova e (b.2) se ha idoso
na familia que receba BPC ou aposentadoria no valor de um salario minimo, exclui-se o referido
valor do célculo da renda per capita (isto €, aumenta-se o limite per capita) e/ou possibilita-se
comprova-la em juizo, por outras formas de prova.

Tal como salientado no voto do ministro Gilmar Mendes proferido no Recurso
Extraordinario 580.963, o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, ao prever a exclusdo do
calculo da renda per capita familiar de valor de beneficio de prestacdo continuada recebido por
idoso que integre a familia de outro idoso postulante do mesmo beneficio, instituiu
discriminacdo injustificada (desrespeito a isonomia) em relacdo aos deficientes, bem como em
relacdo aqueles idosos cujos membros idosos da familia recebam beneficio previdenciario no
valor de um salario minimo (t6pico 3.3.1.5.2).

Asseverou o ministro que, lido na literalidade de seu texto, esse dispositivo de lei gera
uma patente situacdo de afronta a isonomia entre os titulares do BPC, na medida em que ndo
hé& uma justificativa constitucionalmente aceitavel para excluir do célculo da renda per capita
familiar o valor de BPC ja recebido por idoso membro da familia do idoso requerente e nao
aplicar o mesmo enunciado normativo para as hipoteses em que o requerente do beneficio ou o
membro da familia for pessoa com deficiéncia. Ponderou, ainda, haver espaco para questionar
se existe uma justificativa constitucional para limitar a exclusdo do cOmputo da renda per capita
familiar apenas de valores de um salario minimo correspondentes a rubrica BPC, e ndo valores
idénticos provenientes de outras fontes (aposentadorias, pensdes, auxilios-doenca, etc.).

No topico 3.3.1.6.4, mencionou-se que, se resultasse exitosa a estratégia concebida nos
votos do ministro Gilmar Mendes'®® (e se mostrasse exitoso igualmente o resultado dos
trabalhos do Legislativo na elaboracdo de um critério novo), o artigo 34, paragrafo Unico, da
Lei 10.741/03, muito provavelmente perderia sua razéo de ser e estaria resolvida a situacdo de
inconstitucionalidade por omissdo que lhe foi atribuida pelo STF. Mas ndo foi o0 que ocorreu.

Como la se disse, o atual quadro reclama que o direito e a préatica juridica atribuam
sentido a essa incoeréncia do sistema. Esta é a proposta trabalhada a seguir.

Ha de fato um tratamento desigual injustificavel na regra original do artigo 34, paragrafo
Unico, da Lei 10.741/03. Embora a regra judicial demonstrada através do julgamento, no STJ, da

Peticdo 7.203 tenha, ainda que por razdes equivocadas, ampliado a veiculagao do BPC, ela ndo deu

158 Como exposto no topico 3.3.1, fixar, mediante modulacio dos efeitos da decisdo, um prazo de vigéncia de
aproximados dois anos da concluséo do julgamento dos precedentes para que o Legislativo elaborasse novos e melhores
critérios de concesséo do BPC.
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conta de eliminar essa situacdo de afronta a isonomia, pois apenas estendeu a ampliacdo do critério
da renda per capita para hipGteses em que o membro idoso da familia perceba beneficio
previdenciario de um salario minimo. Com sintetizado acima, todas as demais situacfes estdo
excluidas dessa ampliacgéo.

A desigualdade se da entre titulares de um direito destinado justamente a tutelar pessoas em
situacdo de pobreza extrema, isto é, ja em condicdes de desigualdade social, sem o devido acesso
aos bens materiais minimos que tornem possivel uma incluséo social que Ihes permita o exercicio
de outros direitos fundamentais (por exemplo, liberdade, cultura, saude, educagao). Por outro
lado, ja& se rememorou nas linhas acima o que foi descrito nos capitulos anteriores sobre a
importancia do artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, no tratamento do dever imposto
ao Estado em veicular mais amplamente o BPC no atual estagio do debate sobre o critério da
renda per capita. Portanto, a solucdo que se propde levard em conta a situacdo de quebra da
isonomia provocada pela redacéao original do aludido dispositivo.

Pois bem. Parte-se do ambito de incidéncia das regras em vigor (situacdes descritas nas
regras dos artigos 20, 83°, da Lei 8.742/93, e 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03 e das regras
judiciais que Ihes instituiram clausulas de excecBes), que integram o cenario atual de
inconstitucionalidade por omisséo parcial (ou seja, representam a regulamentacdo legal
deficitaria), e através de sopesamento, chega-se a extensdo possivel do artigo 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/03 até o limite de excluir-se um resultado incompativel com a isonomia
em seu enunciado normativo.

Os principios que fornecem o panorama da colisdo, no sopesamento, sdo: pelo
estabelecimento do alcance mais amplo do artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03
mediante a eliminacdo da situacdo de quebra da isonomia: assisténcia aos desamparados e
igualdade, em sua acepcao juridica; a oferecer os limites da extensdo, separacdo dos poderes e
principios que veiculam outros direitos sociais prestacionais.

A vista do que se discorreu, no capitulo anterior, sobre os fundamentos axioldgicos que
informam as normas que veiculam o BPC, o direito a assisténcia aos desamparados compreende
em si, na visao deste trabalho, a finalidade de proporcionar aos seus destinatarios igualdade
material e liberdade fatica (condicéo para o exercicio dos demais direitos), dai porque restringir-
se 0 sopesamento apenas a esse principio e ao principio da igualdade. O principio da igualdade,
ao seu turno, e por esta razao, diz respeito a igualdade juridica, isto é, ao direito de receber do
legislador tratamento igualitario na confeccdo da lei. Nesse sentido, o que diz o quadro atual de

regulamentacdo legal (deficitarial) do critério da renda per capita € que se esta a admitir
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desigualdade juridica entre titulares de um direito que tem por finalidade justamente promover
a reducdo de desigualdades (fatica e juridica).

Ao seu turno, também no capitulo anterior, discorreu-se sobre a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario na realizagdo do direito ao BPC. E evidente que, como foi dito,
embora possa e deva intervir em situa¢fes como a que é objeto deste estudo, ha limites na sua
atuacao.

O sopesamento que ora se coloca busca encontrar o alcance de um dispositivo que sera
utilizado como parédmetro objetivo complementar de uma veiculacdo mais ampla do BPC. O
principio da separacdo dos poderes auxilia na delimitacéo tanto do ponto de partida da extenséo,
quanto de seu limite final. Ele recomenda a utilizacdo do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/03, por representar esse dispositivo de lei uma opcéo clara do legislador de regulamentar
a norma do artigo 203, V, da CF/88, no uso de suas atribuicGes e no cumprimento de seus
deveres. Ele sugere também que a superacdo da desigualdade promovida ndo supere o limite
do enunciado normativo expresso no referido artigo.

Decorre do principio da separacdo dos poderes que o0 Legislativo exerca, nos limites da
Constituicdo, suas atribuicdes, dentre as quais a de realizar direitos sociais prestacionais. Como
se viu, essas realizagdes acabam sempre por implicar, de alguma maneira, em restricdo ao
proprio direito regulamentado e a outros direitos sociais prestacionais que deixaram de ser
regulamentados. Dessa maneira, embora seja obviamente impossivel inventariar aqui 0s
possiveis direitos sociais que sofreriam restricdes por uma amplia¢do na veiculacdo do BPC,
ndo se pode deixar de considera-los (sem que com isso se incorra em prejuizo na argumentacao),
de maneira mais abrangente e no contexto da fundamenta¢do, como uma limitacao a extenséo.

Atualmente, a discriminacdo feita pelo artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03
ocorre em relacdo a (a) titulares do BPC deficientes (todos os casos) e idosos (0s que nao
possuam em sua familia membro idoso que receba BPC ou aposentadoria no valor de um salario
minimo), (b) membros da familia (somente sdo excluido do célculo da renda BPC ou
aposentadoria no valor de um salario minimo de familiar idoso), (c) natureza do rendimento
excluido (BPC ou aposentadoria de membro idoso da familia) e (d) montante total do
rendimento que sera objeto de exclusdo (valor de um salario minimo).

Os argumentos determinantes que permearam, nos precedentes analisado, a discussao
judicial, oscilam, de modo geral, entre a impossibilidade de se aumentar beneficio sem fonte de
custeio, leitura gramatical do dispositivo com base no principio da separacdo dos poderes e

impossibilidades faticas (argumento do custo com ampliacdo do BPC).
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Do que se concluiu até aqui nesse estudo, ndo parece haver outra razao discernivel para
nenhuma dessas discriminagGes sendo reduzir, através de escolhas arbitrarias, o universo de
titulares elegiveis para evitar aumento de gastos com o beneficio. Sozinha, como se esclareceu,
esta ndo pode ser uma razdo determinante. Portanto, qualquer tentativa de promover uma
ampliacdo da regra da renda per capita derrubando apenas uma ou algumas dessas formas de
discriminagdes néo resolve a quebra da isonomia.

Em seu alcance maximo, dentro das balizas ora assentadas, isto &, em um sentido livre
de discriminacdes injustificadas, resta do enunciado do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei
10.741/03, a exclusdo, no célculo da renda per capita familiar, do valor de um sal&rio minimo,
independentemente (a) do titular que o postule (idoso ou deficiente), (b) da qualidade do
membro familiar'®® que o receba (idoso, deficiente, ou qualquer outro), (c) da natureza do
rendimento (por exemplo, salarios, proventos, pensdes) e (d) do valor de ingresso deste na renda
familiar (até o valor exato de um salario minimo ou mais que isso). Em Gltima andlise, equivale
a majorar o limite per capita para um salario minimo (tese da extensdo do artigo 34, paragrafo
unico, da Lei 10.741/03) e um quarto (artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93).

Como ja se teve a oportunidade de mencionar, 0 aumento de custo € uma consequéncia
natural do reconhecimento da omissdo destituida de fundamentacédo constitucional no fomento
do BPC (da violacdo de seu contetdo essencial), que resulta no reconhecimento do dever do
Estado de veicula-lo mais amplamente. Existe a possibilidade de arguir-se a reserva do possivel,
entendida aqui como a escusa no cumprimento do dever por auséncia de condi¢cdes materiais,
mas existe um énus argumentativo do Estado em demonstra-la, para o que é insuficiente a
simples arguicdo (topico 4.5).

Esta é a resposta a parte do problema de pesquisa destinada a perquirir a extensao
possivel de aplicacdo do artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03. Ela consiste em
contribuicdo a problematica da regulamentacdo legal deficitaria do BPC. Contudo, nada
obstante permita o avango para uma veiculacdo mais ampla e com maior grau de previsibilidade
na aplicacdo desse direito social, devido a limitacbes proprias do atual estdgio de
regulamentacéo legal e da discussdo judicial (isto é, as limitacbes proprias do que se tem por
direito positivo e vélido), ela foi concebida sobre uma sistematica de afericdo de pobreza
inadequada (limite de renda per capita). Como nédo poderia deixar de ser, ndo representa um

ponto final na discusséo. Isso remete a parte final do problema de pesquisa.

159 Ndo esta compreendida aqui a possibilidade do postulante do BPC perceber qualquer tipo de rendimento,
excetuadas as situagdes ja regulamentadas
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A partir das conclusdes e reflexdes elaboradas neste estudo, apontam-se alguns
caminhos futuros a estudos que se dediquem a criagdo de um novo critério de concessdo do
BPC em lugar do atual critério econdmico (critério da renda per capita). A ideia condutora aqui
é a de que, embora o direito ocupe posicdo imprescindivel nessa tarefa, dela ndo dara conta
sozinho: faz-se necessaria a atuacdo de outros ramos do conhecimento que Ihe s&o vizinhos.

Para desenvolver essa ideia, recorre-se ao fendmeno da intercompreensao, do ambito da
ciéncia das linguas. Ndo ha a pretensdo de importar teorias de outros dominios do
conhecimento, tampouco de sugerir que o que se dira seja novidade no estado da arte. O referido
fenémeno tem lugar aqui na condi¢do de figura que ilustrard o que se ird dizer. Nao se busca,
com ela, igualmente, alcar-se conclusées com o rigor de cientificidade. Mas o exercicio é
valido.

Intercompreensdo, neste espaco, é compreendida tal como o ¢é no trabalho “Gramatica
comparativa Houaiss: quatro linguas romanicas: portugués, espanhol, italiano e francés”. Ela ¢
o fenbmeno segundo o qual é possivel a comunicagdo efetiva utilizando-se linguas diversas,
porém pertencentes a um grupo especifico dentro de uma determinada familia das linguas. E
dizer, cada falante pode expressar-se em sua prépria lingua e compreender o que esta sendo
dito em uma lingua diferente (AZEREDO, et all, 2010, p. 15).

Uma aprendizagem prévia muito simples permite observar diferencas sistematicas e
semelhancas evidentes entre as linguas. Sabe-se que, em condic¢Ges normais de dialogo, deve-
se evitar certos termos e que convém se expressar de modo claro e sem pressa excessiva. A
intercompreensdo € atingida tanto mais quanto elevado for o nivel de cultural dos locutores,
sobretudo se vivem em uma regido onde se pode captar os meios de comunicacgdo dos outros
paises. O que importa na intercompreensdo é compreender as linguas envolvidas sob a sua
forma escrita e oral e ndo as falar ou escrevé-las (AZEREDO, et all, 2010, p. 15).

Uma breve contextualizacdo. O trabalho citado foi originado de pesquisa coordenada
por Jgrgen Schimitt Jensen, entdo professor de linguas romanicas da Universidade de Aarhus,
Dinamarca. A ideia original foi-lhe sugerida pela situacdo linguistica de seu pais. O
dinamarqués pertence a familia das linguas escandinavas, que sdo a continua¢do do antigo
nordico (ramo setentrional do germanico). Esta familia € compreendida por dois grupos, um
dos quais € composto pelo dinamarqués, pelo sueco e pelo noruegués. Entre essas linguas é
possivel a intercompreensao.

Com base nessa realidade, foi posta a questdo de estudar se a intercompreensdo podia
funcionar entre as linguas romanicas portugués, espanhol, italiano e francés. Fizeram-se

experiéncias prévias com estudantes e descobriu-se, rapidamente, que funcionava. Um
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estudante formado em uma dessas quatro linguas conseguia, através de uma aprendizagem
direcionada, compreender relativamente rapido uma das outras trés. Um trimestre em geral
basta para conseguir ler enunciados escritos simples e, continuando-se o0 aprendizado, pode-se
ter acesso a imprensa, textos literarios e a lingua falada. Foram assim criados cursos, redigidos
manuais, tendo as andlises se desenvolvido em um nivel elevado até dar origem ao trabalho,
que foi publicado nas quatro linguas referidas em seu titulo (AZEREDO, et all, 2010, p. 15).
Com auxilio da figura da intercompreensdo, portanto, serd desenvolvido este topico.
Antes de passar-se as consideracdes acerca da criacdo de um novo critério econémico, convém
tecer algumas considerac@es sobre a relagdo entre o direito e outros ramos cientificos no didlogo
constitucional entre os poderes politicos, do qual tratou Silva, V. (2011a) em seu modelo teérico
e que serviu, neste trabalho, a conducéo das colocacdes que se fez sobre o custo dos direitos.
Conforme se discorreu no topico 4.3, um didlogo constitucional entre os poderes
politicos € um bom caminho para se buscar clareza e transparéncia no tratamento da questdo
dos custos dos direitos sociais prestacionais. Ponto recorrente no debate acerca dos custos, a
influir diretamente nesse dialogo constitucional, € o recurso a constru¢des produzidas por outros
ramos cientificos (dentre elas, mas ndo somente, as empiricas), que ndo raras vezes Sao
determinantes em um dado posicionamento, seja pela realizacdo mais ampla, seja pela ndo
realizacdo de um dado direito social. Os julgamentos do STF analisados neste estudo s&o um
bom exemplo disso (tépico 3.3.1.6.5). Em verdade, pode-se dizer que ndo s6 nas questdes
relativas ao custo dos direitos, mas nas relativas a realizacdo em sentido lato dos direitos sociais.
H& uma proximidade necessaria do direito com outros ramos do conhecimento —
economia, contabilidade, etnografia, dentre outros — na argumentacao que permeia um dialogo
constitucional desejavel. A reforcar o que se diz, esta a conclusdo a que se chegou no capitulo
4, acerca da existéncia de um 6nus argumentativo imposto ao Estado no que toca a
demonstracdo da falta de recursos materiais para realizacdo mais ampla do BPC, assim como
as conclusdes semelhantes, mas alcangadas por trilha tedrica diversa, no sentido de existir, para
determinados direitos, uma presungdo de existéncia de recursos (SARLET, 2008, p. 32;
BARCELLOS, 2011, p. 357). Por entre as nogdes de “prever o impossivel” e de “6nus de
demonstrar que ndo é possivel” (com as quais o direito lida com maior tranquilidade)®®,
transitam as colaboragdes prestadas por outros ramos do conhecimento, as quais diretamente

tocam os problemas da préatica cotidiana dos direitos sociais prestacionais.

160 por exemplo: Olsen (2012, p. 212), Calciolari (2012, 173), Sarlet, Barcellos (p. 2012, 274-275), Torres (1989,
p. 48-49) e Leal (2009, 91-113).
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Ao menos no &mbito de um controle intersubjetivo das fundamentagdes concernentes a
problemética de realizagdo desses direitos, acredita-se que a interacdo entre o direito e as
diferentes vertentes do saber possa ocorrer nos moldes de uma intercompreenséo.

Concepcdes tedricas minimamente relevantes devem ser compreendidas entre 0s
falantes, ou seja, valendo-se da figura aqui utilizada, “deve-se evitar certos termos e conveém se
expressar de modo claro e sem pressa excessiva”. Se a intercompreensdo nio se define pelo
dominio, pelos falantes que conversam, do idioma que ndo é o seu préprio, mas pela
possibilidade de uma comunicacao efetiva travada entre eles em idiomas diferentes, € possivel
exemplificar que ndo se exige de um juiz que deduza uma férmula econométrica ou de um
economista elabore uma peca processual cujo conteddo contenha uma argumentacéo no sentido
de que a restricdo de um determinado direito fundamental social € constitucionalmente
aceitavel'®, Porém, pode esperar-se do juiz que compreenda as situacoes nas as quais se aplica
determinada formula econométrica e quais sdo suas possiveis limitagdes, quanto a precisdo, na
representacdo de uma dada situacdo da realidade, e é possivel esperar do economista que
compreenda conceitos relevantes a argumentacéo juridica (por exemplo, coisa julgada, direito
adquirido, beneficio previdenciario ndo inferior a um salario minimo, clausulas pétreas), bem
como porque um dado arranjo de argumentos neles embasados pode, no debate juridico (travado
no meio académico e nos tribunais), potencialmente conter uma carga persuasoria maior que
um outro arranjo de argumentos.

E conveniente que as relagdes entre construgdes tedricas e empiricas sejam expostas
com clareza. Comumente, ha, ainda que parcialmente, uma concepcdo tedrica (que pode ser
uma teoria da justica) por trds de um construto baseado em dados empiricos; exceto se 0
objetivo é a criacdo de uma nova teoria a partir do fendmeno de interesse analisado
(EISENHART, 1989, p. 532-550). Por vezes, a teoria (ou as teorias) adotadas acabam por
influenciar a escolha de métodos, colheita de dados e sua organizacao e leitura, o que repercute
no resultado empirico a que se chegou. A propria defini¢do do que se entendera por “caso”, em
um trabalho que se denomine um estudo de caso, como observaram Ragin e Becker (1992, p.
1-5), é relevante e repercutira no desenvolvimento e resultados alcangados. Para o que aqui se
quer frisar, é importante que algumas informac6es sejam veiculadas com clareza aqueles que
de alguma forma se apropriardo do resultado do estudo.

Pode ser de grande valia um didlogo que envolva métodos utilizados envolvidos em

pesquisas empiricas. Existem discussdes que recaem sobre as forcas e fraquezas de determinado

161 Qu, por exemplo, que fundamente a aplicagdo de uma pena valendo-se do sistema trifésico.
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método e de determinada forma de colheita de informacdo (MCKINNON, 2006, p. 34-54) que
podem ajudar na compreenséao de estudos, principalmente numa leitura mais lucida acerca da
precisdo ou intensidade com que retratam um dado da realidade ou um fendémeno de
interesse'®2. Também uma aproximagcdo a compreensdo do emprego de métodos pode ser Gtil
para se entender melhor comparages (por exemplo, entre politicas publicas) e para se inferir
mais conscientemente relacbes de causalidade (por exemplo, entre o impacto de politicas

publicas no orcamento ou no publico alvo) que se extrai de determinados estudos'®

. Alguns
ramos do conhecimento estdo mais habituados com as dificuldades e complexidades envolvidas
em medices e variacOes das situacOes observadasi®®. Nesse aspecto, um didlogo de uma
perspectiva da intercompreenséo, pode trazer ganhos para o direito.

Assim, no que toca aos direitos sociais prestacionais, para clareza e transparéncia
desejaveis no dialogo constitucional entre os poderes politicos, é importante, para efeito de um
controle intersubjetivo das fundamentagdes, que o direito compreenda na racionalidade de sua
argumentacao as contribuicOes prestadas por outros ramos do conhecimento que lhe séo afins
e gue, ao mesmo tempo, faca-se compreender a eles. Os construtos de outros dominios, para
fundamentar uma decisao de restricdo ou promocao de direitos sociais, devem ser tidos como

mais que meros argumentos de autoridade.

162 Ndo como exemplo direto dessa abordagem, mas como ilustracdo de seu emprego em um estudo empirico,
vide: BITTENCOURT, Fernando Moutinho Ramalho Garcia; GRACA, Luis Otavio Barroso da. Decisfes judiciais
e orcamento publico no Brasil: aproximacdo empirica de uma relagdo emergente. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 217-263. Os autores sdo Consultores de Orcamento do Senado Federal. Chamam
a atencdo, no inicio do trabalho, para auséncia de estudos sobre o impacto direto da acéo judicial (decisdes do
judiciario) sobre os recursos do orgamento.

163 Diferentemente do que pode parecer, estabelecer uma relagéo de causalidade, por exemplo, entre uma politica
publica e um possivel impacto dela advindo, ndo é algo facil e requer cautela. Sobre isso, vide: MENEZES FILHO,
Naercio (org). Avaliacdo Econdmica de Projetos Sociais. S&o Paulo: Dindmica, 2012, p. 31-106 e, também, nota
abaixo.

164 por exemplo, ha, na Faculdade de Administracdo de Ribeirdo Preto — FEA-USP, uma disciplina denominada
Avaliacdo de Politicas Publicas Sociais, que busca analisar alguns dos principais modelos disponiveis para a
estimacao dos efeitos de programas sociais, bem como estudar as aplicacfes empiricas desses modelos utilizando
ferramentas econométricas. Na linha da ilustracdo da intercompreensdo, feitas as formatacbes para ser
compreendida por juristas, acredita-se de grande utilidade ao debate acerca da efetivacdo de direitos sociais, por
contribuir para aprofundamento do preparo para compreensdo de estudos empiricos destinados a avaliar os efeitos
de politicas publicas sociais. Para 0 que aqui se quer destacar, transcreve-se trecho da justificativa da disciplina:
[...] “Contudo, o efeito causal do programa ndo pode, na maior parte das vezes, ser identificado de forma trivial.
Duas informacGes relevantes para identificacdo sdo o desenho da avaliagdo e o mecanismo de sele¢do dos
participantes ao programa. Com essas informacdes, a estimacdo do efeito causal do programa pode ser feita de
diferentes formas.”. Disponivel em:
https://uspdigital.usp.br/janus/componente/disciplinasOferecidasinicial.jsf?action=3&sgldis=REC5013, <acesso
em: 10.07.15>.
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Postas tais consideracfes, passem-se aos possiveis caminhos de futuros estudos que se
dediquem a criagdo de um novo critério econdmico.

De inicio, assente-se a importancia do direito nesta tarefa. Conforme demonstrado
neste estudo, a Constituicdo atribui prioridade e relevancia na veiculacdo do BPC. Ha uma
reconhecida omisséo legal em sua regulamentagdo e um consequente dever de regula-lo mais
amplamente. Todas essas conclusdes ganharam corpo no ambito do direito. Decorreu da
atividade do Judiciario a compreensdo de que existe uma regulamentacéo legal deficitaria desse
direito. E mais, o Judicidrio ocupou papel de destaque no cumprimento das normas
constitucionais desde a fase de implementacdo até os dias atuais, ocupando-se diuturnamente
em pensar a problemética de concessdo desse direito através dos inimeros casos que Ihe foram
e sao submetidos a apreciacao.

Assim, a atividade de refletir sobre novo critério econémico nao pode desconsiderar 0s
conceitos préprios do direito e, principalmente, que a problemética de concessdo do BPC
repercutiu e repercute no Judiciario. Isso deve ser apreendido por outros ramos afins ao direito.
Vista por esse angulo, a maxima de que 0s recursos sao escassos e as necessidade infinitas deve
causar preocupacao, em outras areas do saber, a requerer a cautela de se elaborar um critério
que ndo seja flagrantemente contrario a forma como o Judiciario concebe o beneficio®®. Seriam
desastrosas, inclusive do ponto de vista do custo, as consequéncias de um novo critério que
nascesse fadado a ser derrotado judicialmente.

Deve ser levada em conta a possibilidade de questionamento judicial da
constitucionalidade de um novo critério de concessdo. A atuacdo do Poder Judiciario, no caso
do BPC, € um vivido exemplo do que disseram Pereira Filho e Moraes (2012, p. 33-56), ao
analisar, com suporte sobretudo nas teorias de Paul Ricoeur e Carlo Ginzburg, a atividade
jurisdicional na atual Constituicdo como sendo necessaria a dar protecdo concreta ao direito
cidadao: o juiz historiador (isto é, equidistante, preocupado somente com a mera reconstrucéo
historica dos fatos e cuja neutralidade claramente prejudicava a parte mais fraca na relagcdo
processual), ficou na historia!

Se, por um lado, devem ser levadas em consideracdo as peculiaridades da discusséo
travada no Judiciario, por outro, como salientou o ministro Gilmar Mendes (t6pico 3.3.1.5.2),
é complexa a tarefa de se estabelecer um novo critério de concessdo do BPC em lugar dos
critérios atuais. Nela, apontou o ministro, devem ser consideradas projecGes orcamentarias e

macroeconémicas e haveriam de ser pensadas na construcdo as diferencas socioecondmicas

165 Por exemplo, a forma como o Judiciario, nesses casos, concebe a isonomia.
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locais de diversas regides do pais, para evitar incongruéncias na concessdao do BPC, cuja
consequéncia mais evidente seria 0 tratamento anti-isondmico entre os destinatarios das
politicas de assisténcia social.

De fato, os critérios atuais sdo inadequados. Nao propriamente no sentido de
inadequacdo empregado para descrever uma das sub-regras da regra da proporcionalidade, a
adequagcdo (topico 2.3.2.2), mas porque captam inadequadamente a pobreza no Brasil ao limita-
la ao calculo da renda per capita familiar.

Ao que referiu o ministro Gilmar Medes, e reconhecendo-se as limitacGes proprias do
direito na atividade de pensar-se um critério de concessdo do BPC, arrisca-se acrescer que parte
do desafio estd em despender atencdo e pesquisa ao fendmeno da pobreza. Ele é complexo,
condicionado a fatores ambientais e associado a inimeras contingéncias (necessidades). Para
os fins de recebimento do beneficio de prestacdo continuada, devera ser apreendido de forma a
permitir selecionar idosos e deficientes elegiveis ao BPC. Nesse sentido, a investigacao talvez
tenha de considerar captar em campo as contingéncias iniUmeras que acometem idosos e
deficientes e buscar perquirir a possibilidade de, indutivamente, extrair alguma caracteristica
que aproveite na definicdo geral de elegibilidade no que toca ao requisito pobreza.

H& sem duvidas dificuldade em definir-se, sob o aspecto moral, quais, dentre um
universo de idosos e pessoas com deficiéncia passiveis de serem consideradas pobres, serdo
consideradas pobres para fins de recebimento do beneficio. Por outro lado, ao menos se arrisca
intuir que existe também uma dificuldade fatica. Enviesando a maxima para expressar o0 que se
quer dizer: no Brasil, 0s recursos sdo escassos, mas 0s necessitados, infinitos.

E desejavel estudar-se a possibilidade de conter um novo critério a caracteristica de
adaptar-se aos cambios da realidade quanto aos aspectos que vierem a ser considerados
relevantes na sua formacao, colocacao que s € possivel fazer aqui no nivel da generalidade.

Sem duvida, para grande parte das colocacdes feitas neste espaco, outros ramos do
conhecimento cientifico terdo condicbes de oferecer um nivel mais sofisticado de
problematizacdo. Contudo, do que das reflexdes deste estudo se constatou, registra-se mais um
ponto, que se acredita relevante. No trabalho analisado no tépico 3.4 (MIRANDA, 2013),
observou-se que, atualmente, existe hoje uma estrutura estatal de gestdo do BPC mais interativa,
voltada ao aprendizado institucional e capaz de absorver demandas mais complexas, o que é
um fator a ser considerado para se pensar a confec¢do de critérios de concessao alternativos aos
atuais. A maturidade institucional pode sinalizar a possibilidade da criacdo de critérios com um

nivel de complexidade maior que os atualmente vigentes.
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Aqui estdo algumas colocagBes sobre possiveis caminhos para futuros estudos
direcionados para criacdo de novos critérios de concessdo do BPC, que surgiram como
resultados das reflexdes e conclusdes resultantes da presente pesquisa. Com elas se buscou
contribuir, a partir de uma perspectiva do direito, para se pensar a questdo. Sem embargo de
suas limitacdes, elas apontam para a possibilidade de se elaborar critérios mais adequados para
uma veiculagdo mais ampla do BPC, o que implica dizer que € preciso ir além de propostas —
tais como as que sdo recorrentes no Legislativo — que busquem alterar os critérios de concessao
atuais seguindo a ldgica do percentual da renda per capita®®®.

O desafio € grande e deve ser enfrentado pelo direito, conjuntamente com outros ramos
do conhecimento, em constante dialogo. Dialogo, ndo mondlogo. E necesséario aos outros
dominios cientificos apropriarem-se de alguns conceitos préprios do direito e de peculiaridades
préprias do funcionamento de suas instituicBes, ao passo que ao direito se mostra relevante
assimilar, adequadamente, na racionalidade de sua argumentacéo, as contribuicdes prestadas
por outros ramos do conhecimento, de forma a apreendé-las para além do simples argumento
de autoridade. Resgatando-se a figura utilizada, € preciso haver uma comunicacgdo efetiva,
mesmo falando-se linguas diferentes.

Embora haja lacunas e imperfei¢des no atual processo de veiculacdo do BPC, acredita-
se que € possivel um didlogo produtivo entre as areas do conhecimento envolvidas na tarefa de
pensar um novo critério de concessdo. Associada a continua pesquisa, essa interacdo pode
resultar em ganhos quanto a forma de compreender a pobreza, transcendendo o dmbito das
instituicBes envolvidas apenas com o BPC, e aumentar assim as possibilidades de continuas
melhorias no enfrentamento deste fendmeno complexo, aprimorando-se, por exemplo (mas nao
somente), mecanismos de distribuicdo de renda.

Nenhum modelo econémico ou de Estado que admita em si algum conteudo ético pode
tolerar qualquer forma de exclusdo social extrema. O comprometimento com direitos
indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade e da dignidade humana ha de estar sempre
em pauta e constituir-se condicdo para se pensar qualquer outra acepc¢éo de desenvolvimento.
No caso do direito social de que se ocupou o problema de pesquisa deste estudo, esta tem sido

uma incumbéncia cumprida pelo direito.

166 A respeito, vide topico 3.4.
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