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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

O XXI1V Encontro Nacional do CONPEDI Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagédo
em Direito em parceria com o Programa Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Sergipe UFS, ocorreu em Aracaju entre os dias 03 e 06 de junho de 2015 e teve como
tema central DIREITO, CONSTITUICAO E CIDADANIA: contribuicdes para os objetivos
de desenvolvimento do Milénio.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0s mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com 0 GT DIREITOS FUNDAMENTAIS. Coordenado
pelos professores Jonathan Barros Vita, Lucas Gongalves da Silva e Valéria Galdino Cardin,
o referido GT foi palco da discussao de trabalhos que ora sdo publicados no presente e-book,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenagdo utilizado na lista que segue), Varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como aqueles que lidam com: questdes de raga,



religido e género (8, 10, 12, 13, 15, 24 e 27), concretizacdo de direitos fundamentais (1, 5, 9,
11, 16, 18, 19 e 22), liberdade de expressao e reunido (3, 6, 17 e 25), teoria geral dos direitos
fundamentais (7, 14) e temas multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros
direitos (2, 4, 20, 21, 23, 26 € 28)

1. A inclusdo nos mecanismos de producdo de riqueza face a relativizacdo do principio da
igualdade pel os programas de transferéncia de renda, de Rogério Piccino Braga

2. Beneficios da clonagem terapéutica e as células-tronco embrionarias frente ao principio da
dignidade humana no ordenamento juridico brasileiro, de Janaina Reckziegel e Luiz
Henrique Mai sonnett

3. As teses revisionistas e os limites a restricéo da liberdade de expresséo, de Rodrigo De
Souza Costa e Raisa Duarte Da Silva Ribeiro

4. A inviolabilidade do domicilio no curso da fiscalizagcdo tributéaria, de Pedro Cesar Ivo
Trindade Mello

5. Acessibilidade: um direito fundamental da pessoa com deficiéncia e um dever do poder
publico, de Flavia Piva Almeida L eite e Jeferson Moreira de Carvalho

6. Biografias ndo autorizadas e o direito a privacidade na sociedade da informacdo, de
Narciso Leandro Xavier Baez e Eraldo Concengo

7. O principio da igualdade e suas dimensdes. aigualdade formal e material aluz da obra de
Pérez L ufio, de Giovanna Paola Batista de Britto Lyra Moura

8. Intolerancia contra as religifes de matriz africana: uma andlise sobre colisdo de direitos
através de casos judiciais emblematicos, de llzver de Matos Oliveira e Kellen Josephine
Muniz DeLima

9. A crianca e o adolescente e os direitos fundamentais - o papel das midias sociais e das
TICs sob o prisma do principio da protecéo integral e da fraternidade, de Bruno Mello Corréa
de Barros e Daniela Richter

10. Laicidade e simbolos religiosos no brasil: em defesa da liberdade religiosa e do estado
democrético de direito, de Eder Bomfim Rodrigues



11. O servico publico adequado e a clausula de proibicdo de retrocesso social, de Paulo
Ricardo Schier e Adriana da Costa Ricardo Schier

12. Sobre a dominacéo masculina (re)produzida na publicidade: reagdes da sociedade vistas a
partir de dentincias a0 CONAR, de Helio Feltes Filho e Taysa Schiocchet

13. E para rir? A atuacdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nos casos
envolvendo liberdade de expressdo e racismo nos discursos humoristicos, de Caitlin
Mulholland e Thula Rafaela de Oliveira Pires

14. O poder judiciério, a constituicéo e os direitos fundamentais. ativismo judicial no STF
pela critica de Anténio José Avelds Nunes, de Tassiana Moura de Oliveira e Ana Paula Da
Silva Azevédo

15. Mudanca de sexo e a protecdo dos interesses de terceiros, de Kelly Cristina Presotto e
Riva Sobrado De Freitas

16. Os custos dos direitos fundamentais e o direito prestacional/fundamental a salide, de
Rubia Carla Goedert

17. Democracia na era da internet, tética black bloc e direito de reunido, de Gilton Batista
Brito e Lucas Goncalves Da Silva

18. A pessoa com espectro autista e o direito a educacdo inclusiva, de Carolina Vaenca
Ferraz e Glauber Salomao L eite

19. A problemética dos custos no campo de execucdo dos direitos fundamentais: alternativas
e solucdes para 0 cumprimento do minimo existencial, de Diogo Oliveira Muniz Caldas

20. Direitos fundamentais. questdes de principios entre o viver e o morrer, de Robson Antéo
De Medeiros e Gilvanklim Marques De Lima

21. A Amazbnia e o paradoxo das &guas. (re)pensando a gestdo hidrica urbana, de Jefferson
Rodrigues de Quadros e Silvia Helena Antunes dos Santos

22. Beneficio congtitucional de prestacéo continuada: o recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal sobre o critério da renda per capita a luz da efetividade, de Benedito
Cerezzo Pereira Filho e Luiz Fernando Molan Gaban



23. Os "mortos" civilmente: aspectos politicos e juridicos acerca da invisibilidade do preso
provisorio em um estado democratico de direito, de Samyle Regina Matos Oliveira e
Edinilson Donisete Machado

24. As mulheres no mercado de trabalho: desmistificando a igualdade entre os géneros, de
Deisemara Turatti Langoski e OlgaMariaB Aguiar De Oliveira

25. Os limites entre a liberdade de expressdo e o discurso de 6dio: uma andlise sobre 0 caso
dos supostos justiceiros, de Rafagl Santos de Oliveira e Claudete Magda Calderan Caldas

26. Tréfico de pessoas para retirada ilegal de 6rgdos. um crime degradante contra o ser
humano, de Fernando Baleira Ledo De Oliveira Queiroz e Meire Marcia Paiva

27. O desafio daigualdade: casos de intolerancia religiosa na contemporaneidade e a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, de Jose L ucas Santos Carvalho

28. O cadastro ambiental rural como direito a informacéo e o sigilo de dados, de Luciana
Costa da Fonseca e Danielle Fonseca Silva

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS
FUNDAMENTAIS, acima relatados, foram contemplados na presente publicagdo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita - Unimar

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Profa. Dra. Vaéria Galdino Cardin - Unicesumar



BENEFICIO CONSTITUCIONAL DE PRESTACAO CONTINUADA: O RECENTE
POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O CRITERIO
DA RENDA PER CAPITA A LUZ DA EFETIVIDADE

CONSTITUTIONAL BENEFIT FOR CONTINUOUS SUPPORT: THE RECENT
CASE LAW OF THE BRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT ABOUT PER
CAPITAINCOME RULE INLIGHT OF THE EFFECTIVENESSOF THE RIGHTS

Luiz Fernando Molan Gaban
Benedito Cerezzo Pereira Filho

Resumo

Este estudo busca analisar as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federa na
Reclamacgdo 4734 e nos Recursos Extraordinérios 567.958 e 580.693 sob o ponto de vista da
efetividade da concretizacdo do direito fundamental social ao beneficio assistencial de
prestacdo continuada previsto no artigo 203, V, da Constituicdo Federal. Tece também
consideragdes sobre possiveis implicagdes préticas desses precedentes.

Palavras-chave: Direito fundamental, Beneficio de prestacéo continuada, Renda per capita,
Recentes decisdes do supremo tribunal federal, Méxima efetividade, |mplicagdes praticas.

Abstract/Resumen/Résumé

This research aims at analyzing the Federal Supreme Court decisions on the Complaint 4734
and Extraordinary Appeals 567.958 and 580.693, focusing the effectiveness of the
application of the fundamental social right for continuous supportive benefit (or social aid)
according to the provisions of article 203(v), of the 1988 Brazilian Federal Constitution. It
will also cover some possible and practical implications derived from these rulings.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right, Supportive benefit, Per capita
income, Supreme federal court recent decisions, Maximum effectiveness, Practical
implications.
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1 Introdugéo

O art. 203, V, da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88*, que prevé o direito do idoso
ou da pessoa com deficiéncia que ndo possuam condi¢cOes de prover a propria manutencao ou
de té-la provida por sua familia ao beneficio assistencial de um salario minimo (beneficio de
prestacdo continuada), foi regulado pela Lei 8.742/93 (Lei Orgénica de Assisténcia Social —
LOAS) e, posteriormente, pela Lei 10.741/2003 (Estatuto do 1doso).

Em seu artigo 20, § 3% a Lei 8.742/93 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. A Lei 10.741/03, no artigo 34*, paragrafo Gnico, previu que,
para efeito de calculo da renda per capita a que faz referéncia a Lei 8.742/93, ndo seré levado
em conta o valor de beneficio de prestacdo continuada ja recebido por idoso membro da
familia de outro idoso requerente.

Desde que surgiram, tanto o artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, quanto o artigo 34,
paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, vém intensamente sendo discutidos no Poder Judiciéario,
que tem atribuido especial relevancia ao tema. O primeiro dispositivo atraiu sobre si
guestionamentos sobre a insuficiéncia na regulamentacdo do direito ao beneficio
constitucional de prestagéo continuada, o que excluiria do universo de contemplados pessoas
em situacdo de vulnerabilidade. Recebeu, comumente, interpretacbes no sentido de nao ser
um parametro absoluto, e, por isso, admitir excecdes. Ja 0 segundo agregou-se a discussdo
existente para servir de fundamento a teses destinadas a ampliar, em Gltima anélise, o valor do
limite per capita.

Em 18/04/2013, o Supremo Tribunal Federal — STF, concluiu o julgamento, pelo

mecanismo da repercussdo geral, da Reclamacdo 4734 e dos Recursos Extraordinarios

1 Art. 203. A assisténcia social seré 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 manutengdo ou de té-
la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

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

$Atualmente, 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 €, ha auséncia de um deles, pela
madrasta ou o padrasto, por seus irmaos solteiros, seus filhos e enteados solteiros e 0s menores tutelados.

*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 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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567.958 e 580.693. Por maioria, revendo a deciséo proferida na ADI 1232 (julgada em 27 de
agosto de 1998), entendeu que ambos os dispositivos legais estampam omisséo
inconstitucional por regularem de forma insuficiente o artigo 203, V, da CF/88, e declarou,
assim, sua “inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade”.

A apreciacdo da matéria pela sistemética de julgamento dos artigos 543-B, do
Caodigo de Processo Civil — CPC, demonstra a relevancia que o STF atribuiu ao tema. No
caso, evidencia ainda que é grande o volume de agdes ajuizadas nas quais se questiona o
critério da renda per capita da Lei 8.742/93 e a amplitude com que a decisdo da Suprema
Corte atinge os jurisdicionados.

Os dispositivos declarados inconstitucionais por omissdo, por outro lado,
regulamentam um direito humano, fundamental e social, destinado a garantir condigdes
existenciais minimas a categoria de desamparados que contempla. Ndo a toa, radica-se na
dignidade da pessoa humana, principio fundamento do Estado Democratico de Direito
Brasileiro (art. 1° 11, da CF/88) e liga-se diretamente aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, principalmente aos de construir uma sociedade livre, justa e
igualitaria e de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3%, 1 e Ill, da CF/88). E merecedor, portanto, da méaxima efetividade em sua
concretizacao.

ImpGe-se, assim, debrucar-se sobre esses precedentes. Para tanto, serdo analisados 0s
inteiros teores dos acorddos correspondentes acessados pela internet. Norteando-se pelas
concepgdes de Godoy® (1995), sem perder de vista as peculiaridades do campo do Direito,
classifica-se essa analise como qualitativa documental. Nessa perspectiva, a pesquisa
documental pode trazer contribuicbes importantes ao estudo de alguns temas. Sob essa

orientacdo, especifica a autora:

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 o que estamos denominando
pesquisa documental (GODQY, 1995, p. 21).

Godoy (1995) entende que a palavra “documentos” deve ser conferida uma acepcao

ampla, incluindo os materiais escritos, como, por exemplo, jornais, revistas, diarios, obras

% Para autora, os estudos qualitativos possuem algumas caracteristicas basicas: comumente, estdo associados a
pesquisa de campo, a uma captacgéo in loco do fenémeno em estudo, no contexto em que ocorre e do qual € parte,
a partir da perspectiva das pessoas nele envolvidas. Contudo, ela enquadra a investigacdo sobre documentos
como uma das espécies de estudo qualitativo, muito embora essa forma de investigacdo ndo se revista de todos
0s 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.
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literarias, cientificas e técnicas, cartas memorandos e relatorios. Ressalta, também, que
merecem especial atencdo na pesquisa documental a escolha dos documentos, 0 acesso a ele e
sua analise. Esclarece que a escolha do documento ndo pode ser um processo aleatério, mas
deve se dar em funcdo de alguns propositos, ideias ou hipoteses.

A anélise dos precedentes sob esse viés metodoldgico permite estudar o debate
judicial de uma perspectiva mais profunda, situar de maneira precisa o problema posto em
exame e extrair consideracdes que permitam fomentar o debate em torno do tema. Por
exemplo, dentre outras informacdes Uteis ao objetivo proposto (adiante especificado), as
decisdes analisadas fornecem um panorama do tratamento dado ao critério da renda per capita
pelo Judiciério brasileiro, que pode ser utilizado para demonstrar, de forma mais percuciente
qgue a mera leitura do resultado do julgamento, uma regulamentacdo legal insuficiente da
norma constitucional que prevé o beneficio de prestacdo continuada.

As informacOes extraidas dos acérddos serdo avaliadas sob o enfoque tedrico do
dever estatal de conferir maxima efetividade na concretizagdo do direito ao beneficio de
prestacdo continuada, com o objetivo de iniciar reflexdes sobre as implicacfes praticas dessas
decisOes e de responder neste artigo a pergunta se elas trouxeram uma solucéo efetiva para a
controvérsia que circunda o critério da renda per capita.

Por tal razdo, precedera a analise dos julgados selecionados uma breve abordagem
tedrica estruturada em pesquisa bibliogréafica, que trabalhard a ideia de -efetividade
considerando-se a caracteristica de direito humano, fundamental e social do direito ao
beneficio de prestacdo continada, bem como a estrutura e o conteudo da norma que o
assegura. Nesse ponto, tratando-se de estudo voltado a dogmatica juridica, prevalecera o
raciocinio dedutivo, que, segundo Fonseca (2009), é o processo que parte de premissas gerais
para constatacdes particulares, de sorte que, validadas as premissas, serdo também validas as

conclusoes.

2 Breve abordagem teérica

Este trabalho se ocupara da andlise de decisdes do STF. Portanto, sem ignorar-se a
amplitude e profundidade do tratamento dispensado pela doutrina aos direitos sociais, para 0s
fins propostos, sera feita breve abordagem teodrica com enfoque no dever do Estado de
concretizar tais direitos com maxima efetividade.

Como observa Sarlet (2009), o estudo dos direitos fundamentais requer uma tomada

de posicdo no tocante ao enfoque adotado, ante a multiplicidade de abordagens que se
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oferecem aos que pretendem se dedicar ao enfrentamento de tdo vasto e relevante tema. O
direito ao beneficio de prestacdo continuada previsto no artigo 203, V, da CF/88, portanto,
sera aqui enxergado como um direito humano, fundamental e social.

A énfase na condicdo de direito humano® deve-se ao fato de existir uma clara
identidade entre os valores eleitos pelos documentos internacionais de protegcéo aos direitos
humanos e os albergados pela Constituicdo Federal. Esta confluéncia serd utilizada para
destacar o grau de relevancia, sob o prisma axioldgico, do direito em quest&o.

Nessa perspectiva, a caracteristica de direito humano deve ser apreendida langando-
se 0 olhar para além do ordenamento positivo domestico. No curso da historia, tem-se
atribuido uma pluralidade de significados ao termo direitos humanos. Contudo, para tratar
desse caractere, adota-se, com Piovesan (2009), a denominada concepcdo contemporanea de
direitos humanos. Valendo-se da doutrina de Norberto Bobbio e Hannah Arendt, Piovesan
parte da premissa de que os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez
por todas, de que s&o uma invenc¢do humana constantemente em construcéo e reconstrucéo.

Essa concepcdo contemporanea surgiu, assim, com 0 movimento de
internacionalizacdo iniciado a partir do pos-guerra, como resposta as atrocidades cometidas
sob o cetro do regime nazista, e que tem como marco a Declaragdo de Direitos de 1948,
posteriormente reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993. Culminou
em um processo de universalizagdo e um correspondente sistema de protecdo 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
irredutivel” (PIOVESAN, 2009).

N&o se adentra, aqui, no mérito da mui fértil discussdo acerca da normatividade e do
grau e ambito de aplicacdo dos tratados internacionais. Como adiantado, apenas busca-se
sublinhar que eles carregam consigo fundamentos axioldgicos dos direitos humanos a que

fazem referéncia. E, dentre os fundamentos axiolégicos elegidos nesses tratados, destaca-se o

® Entende-se pertinente a exposicdo de Sarlet, ao fundamentar a relevancia de se distinguir, ainda que para fins
didaticos, os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Salienta o jurista que, embora sejam
comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo mais usual para diferencia-los é que o termo “direitos
fundamentais” se aplica aos direitos do ser humano reconhecidos e positivados na constituicdo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” diria respeito aos documentos de direito internacional, por
abarcar aquelas posic@es juridicas de inequivoco carater supranacional, que aspiram a validade universal para
todos os povos e tempos e cujo reconhecimento decorre da simples condi¢do de ser humano, independentemente
da vinculacdo de seu titular a determinada ordem constitucional. Entretanto, afirma Sarlet que reconhecer a
diferenca ndo implica desconsiderar a intima relagdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, uma
vez que a maior parte das constituices posteriores a Segunda Guerra Mundial foi inspirada tanto na Declaracgao
Universal de 1948, quanto nos diversos documentos internacionais e regionais que as sucederam. E justamente o
gue se destaca neste ponto do estudo.
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predicado de que os direitos sociais indispensaveis a dignidade humana e ao livre
desenvolvimento da personalidade imp8em ao Estado o dever de concretiza-los progressiva e
efetivamente, utilizando ao méaximo os recursos de que dispGe (vide artigo XXII da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, artigo 2° § 1° do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 e artigos 1° e 2° Protocolo Adicional &
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais® — Protocolo de San Salvador, de 1998°%).

Admite-se a ideia de que a Carta da Republica Brasileira foi promulgada sob os ares
dessa concepgdo contemporénea sobre direitos humanos. Seu catdlogo de direitos
fundamentais recebeu forte influéncia da Declara¢do Universal de Direitos Humanos de 1948.
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. Um exemplo
de tal adesdo, que se soma ao fato de o Brasil ser signatario de diversos tratados internacionais
de direitos humanos, é a disposicdo do § 3° do artigo 5° da CF/88, no sentido de que 0s
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos aprovados em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, pela maioria de trés quintos, equivalem as emendas
constitucionais.

Ja a caracteristica de direito fundamental e social do beneficio de prestacdo
continuada pode ser intuitivamente depreendida do texto constitucional. O artigo 6°, da
CF/88, discrimina como direito social a assisténcia aos desamparados e esta inserto no Titulo
Il — “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” e no capitulo II — “Dos Direitos Sociais”. A0
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”. Conforme Sarlet (2009),
0 artigo 6°, da CF/88, exerce a funcdo precipua de explicitar o contedo do direito previsto no
artigo 203, V, da CF/88.

Nesse ponto, perfilha-se, com Olsen e Sarlet, a tese que admite a existéncia de
direitos fundamentais dispersos no texto na CF/88, isto ¢, fora do catalogo formalmente
descrito no Titulo Il. Em linhas bem gerais, segundo essa concep¢do, tais direitos podem ser
identificados a partir de uma conceituacdo material que toma em conta os valores levados em

consideracdo pelo constituinte para sua previsdo, em especial, mas ndo so, os que defluem da

’Promulgado pelo Decreto n. 591, de 06.07.1992.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 22 de novembro de
1969, foi promulgada pelo Decreto n. 678, de 06.11.1992.

® Promulgado pelo Decreto n° 3.321, de 30.12.1999.
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dignidade da pessoa humana (OLSEN, 2008). E dizer, serdo também fundamentais os direitos
cujo conteudo disser respeito a estrutura do Estado e da sociedade (e em especial a posi¢do
ocupada pela pessoa humana nestes), sendo a relevancia do bem juridico tutelado pela norma
aferida na perspectiva das opcBes do Constituinte, bem como da hierarquia normativa e do
regime juridico-constitucional proprios dos direitos fundamentais™ (SARLET, 2009).

Da perspectiva da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2002), é possivel
classificar o direito previsto no artigo 203, V, da CF/88, como direito a prestacdo em sentido
estrito, vale dizer, como um direito social fundamental que o individuo possui frente ao
Estado, o qual poderia obter por si, de particulares, caso dispusesse de meios financeiros
suficientes para tanto.

Sob esse modo de ver, entende-se factivel enquadrar a norma que dispds sobre tal
direito, quanto ao aspecto estrutural, como vinculante (pois a lesdo é passivel de verificacdo

por uma Corte Constitucional®*

), que veicula direito subjetivo (e ndo apenas obrigagéo
objetiva ao Estado) e que fundamenta direito e dever definitivo (isso €, externado por uma
regra juridica: garantir um salario minimo ao idoso e ao deficiente) e ndo um direito e dever
prima facie (ou seja, expresso por um principio, que, sob esse Vviés tedrico, admite um juizo de
ponderacdo frente ao conflito com outras regras e principios de direitos fundamentais
colidentes — por exemplo, dependendo da situagdo concreta, garantir valor menor que um
salario minimo ou até mesmo n&o garantir valor algum) (ALEXY, 1999; 2002).

Abre-se um paréntese para colocar que, a luz dessa tdo propagada teoria, é
extremamente relevante a diferenciacdo feita, a partir da analise da estrutura da norma, entre
regras e principios. Tal diferenca é de qualidade e ndo de grau. Ambos sdo espécies
normativas. Os principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior
medida possivel, ante as possibilidades juridicas e de fato do caso concreto. Sdo, por isso,
chamados de mandatos de otimizagdo e, nessa condicdo, sua realizacdo completa pode ser
limitada por um principio oposto (dai falar-se em direitos e deveres prima facie), sem que isso

implique sua invalidez no sistema juridico. As regras, por sua vez, sdo normas que sé podem

"% Nao se ignora as dificuldades que circundam a tarefa de delimitar como fundamentais certos direitos situados
fora do catalogo constitucional, a exemplo do que se menciona o elevado subjetivismo por vezes presente em
uma conceituacdo material. Todavia, essa atividade é tranquila no que diz respeito ao direito previsto no artigo
203, V, da CF/88, como se vera na presente exposi¢do. Cabe colocar, no mais, que essa teoria admite também a
existéncia de direitos fundamentais implicitos e dos decorrentes de tratados internacionais. O permissivo
constitucional para abertura conceitualmente material dos direitos fundamentais, no ordenamento patrio, é o
artigo 5°, §2°, da CF/88.

1 Alexy especifica que a afericdo de lesdo por uma Corte Constitucional é o adequado, mas que basta para
definir uma norma de direito fundamental como vinculativa a possibilidade de ser a existéncia de leséo
verificavel pelo Poder Judiciério, a exemplo do que mencionou os “tribunais profissionais”.
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ser cumpridas ou ndo na medida de sua exigéncia; nem mais, nem menos, igualmente dentro
das possibilidades faticas e juridicas (dai falar-se em direitos e deveres definitivos). O conflito
entre duas regras postas sob exame implica num juizo de validade de uma delas e de
invalidade da outra ou, ainda, de nao aplicacdo de uma delas por forca da introducdo de uma
clausula de excecdo (ALEXY, 2002).

Pois bem, o que importa para a presente abordagem é o fato que, das normas de
prestacdo em sentido estrito, as vinculantes que garantem direitos sociais subjetivos sdo as
que outorgam uma protecao mais forte (ALEXY, 2002).

Agrega-se a exposicao acerca da estrutura da norma de direito a prestacdo em sentido
estrito a consideragdo quanto ao seu conteudo. Sob esse enfoque, o artigo 203, V, da CF/88,
pode ser classificado como destinado a protecdo de um conteddo minimo, assim entendido
por Alexy (2002) como aquele destinado a assegurar ao individuo o dominio de um espaco
vital e um status social minimo.

No que toca ao contelldo normativo, ainda, a titulo de contextualizacdo do que diz
Alexy para 0 nosso ordenamento constitucional positivo, toma-se em considera¢do dois
pontos extraidos do pensamento de Sarlet e de Barcellos acerca da ideia de minimo
existencial. Novamente, esta-se diante de conceito que tem sido objeto de ampla e profunda
dedicacdo doutrinaria. Destarte, sera feita breve abordagem voltada aos propositos do presente
artigo, lucida, portanto, quanto a circunstancia de que nao se aprofundara no assunto.

Em termos gerais, o direito brasileiro tem seguido a tradicdo alema quanto a ideia do
minimo existencial e, ressalvadas as peculiaridades de cada sistema, a tem fundamentado
tanto no direito a vida quanto na dignidade da pessoa humana, vinculando-a ao livre
desenvolvimento da personalidade, de modo que o minimo existencial abranja ndo somente a
garantia da sobrevivéncia fisica (minimo vital) mas também de um minimo sociocultural que
inclua o direito a educacdo e, em certa medida, o proprio acesso a bens culturais (SARLET,
2009).

Prossegue 0 autor mencionando registrar-se um amplo consenso, inclusive na
jurisprudéncia constitucional, acerca de possuir o minimo existencial uma dimensdo negativa
(tutela do minimo contra intervencGes do Estado e de particulares) e uma dimensdo positiva
(como direito a prestagdes), aspectos que assumem particular relevancia para exigibilidade e
protecdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto, em uma de suas perspectivas, o direito e
garantia a0 minimo existencial funciona como uma “clausula de barreira” contra qualquer
acdo ou omissdo do Estado ou por este induzida que impeca adequada concretizagcdo dos

direitos fundamentais e de seu conteddo minimo. De igual modo, implica para os 6rgdos do
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Estado e, em alguns casos, para os particulares, a obrigacdo de carater positivo de assegurar
prestacdes inerentes ao minimo existencial (SARLET, 2009).

Da doutrina de Barcellos (2002) destaca-se que o minimo existencial representa um
essencial elemento constitucional através do qual se deve assegurar um conjunto de
necessidades basicas do individuo. Este elemento relaciona-se com um nucleo irredutivel do
principio da dignidade da pessoa humana, o qual compreenderia um minimo atrelado aos
direitos individuais de liberdade e a quatro direitos a prestacdes, a saber, assisténcia aos
desamparados, saude basica, educacao e acesso ao judiciario. Destaca-se que, para a autora, a
assisténcia aos desamparados representa o recurso derradeiro na preservacdo da dignidade
humana.

Ante tais consideracGes, mostra-se claro que o direito ao beneficio de prestacdo
continuada, situado que esta no sistema constitucional positivo de seguridade social, radica-se
no fundamento do Estado Democrético de Direito Brasileiro da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, da CF/88) e corresponde a um dos meios para se atingir os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, principalmente o de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria e o de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3%, 1 e I11, da CF/88).

No que concerne ao conteudo, portanto, o artigo 203, V, da CF/88, representa uma
das formas, conquanto parcial e limitada, de o Estado garantir a preservacdo de um minimo
existencial a classe de vulneraveis que contempla.

O que se pretendeu demonstrar, nesta breve abordagem, foi que os valores que
motivaram a confecgdo da norma e que direcionam atualmente a leitura desta (e do sistema
normativo positivo em que esta inserta), bem como a sua estrutura (que confere um alto grau
de protecdo) e seu conteldo (destinado a garantia do minimo existencial), revelam
consistentemente o imperativo de dever do Estado de concretizar o direito previsto no artigo
203, V, da CF/88, com maxima efetividade.

3 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o critério da renda per capita:
Anédlise das decisdes proferidas na ADI 1232, na Reclamacdo 4734 e nos Recursos
Extraordinarios 567.958 e 580.693

As decisdes ora analisadas dizem respeito ao critério da renda per capita previsto no
artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, também chamado de critério financeiro (STF, 2013) ou
critério econdmico (DUARTE e BAGGENSTOSS, 2010).
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Em 18 de abril de 2013, o Pleno do STF concluiu'? julgamento conjunto, sob o
mecanismo da repercussdo geral, da Reclamacdo 4734 e dos Recursos Extraordinarios
567.958 e 580.693, declarando, por maioria, a inconstitucionalidade, sem a pronuncia de
nulidade, dos artigos 20, § 3° da Lei Federal 8.742/93 e 34, paragrafo 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 brevemente as hipdteses versadas nesses precedentes, assim entendidas
como as principais (para os fins do presente trabalho) teses aduzidas nos votos analisados e as
situacOes concretas correspondentes aos precedentes submetidos ao regime de repercussao
geral. Para melhor organizacdo das ideais, sera feito, num primeiro momento, um resumo da
ADI 1232, seguindo-se de uma exposicdo das hipoteses submetidas a apreciacdo na
Reclamagdo 4734 e nos Recursos Extraordinarios 567.958 e 580.693, extraidas dos votos dos
ministros relatores. Em seguida, serdo analisados os argumentos dos votos e o resultado final

do julgamento.

3.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1232

Proposta em 24 de fevereiro de 1995 pelo Procurador Geral da Republica com
pedido de declaracdo da inconstitucionalidade do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, fora
defendida a tese, em parecer da Procuradoria Geral da Republica, de uma interpretacdo
constitucional no sentido haver uma presuncdo 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 presuncdo relativa (iuris tantum) nos casos em que superasse esse limite, de sorte que
artigo 20, 8 3°, da Lei 8.742/93 ndo limitava os meios de prova da situacéo de necessidade nos
casos concretos. Entender o referido limite como um critério exclusivo implicaria excluir
parte dos destinatarios comtemplados pela Constituicdo Federal.

Essa tese foi acolhida pelo Ministro limar Galvéo, 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 interpretacédo

conforme a Constituicdo, uma vez que o texto constitucional remetera ao legislador a tarefa de

2.0 julgamento fora iniciado e suspenso, em 06 de junho de 2012, em virtude de pedido de vista do Ministro
Luiz Fux. Foi retomado em 17 de abril de 2013 e concluido no dia seguinte.
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estabelecer um critério e este assim o fizera. Eventuais outros critérios de afericdo de
situacBes 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
situacOes 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 omissdo, o que, todavia, “ndo
encontraria remédio” naquela ADI (ou, em outras palavras, a a¢cdo direta ndo era a via
adequada para reconhecer aquela espécie de inconstitucionalidade). Votou, portanto,
acompanhando o voto vencedor.

Sublinhe-se que houve pedido de concessao de liminar na ADI 1232. O pleito foi
afastado, a unanimidade, em 22 de mar¢o de 1995, sob o argumento de que retirar a eficacia
do dispositivo impugnado implicaria 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, 8 3° da Lei 8.742/93, era

constitucional.

3.2 Hipoteses submetidas a apreciacao na Reclamacéo 4374

A reclamacdo 4734 foi ajuizada em 22 de maio de 2006 pelo Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS, sob fundamento de violagdo 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, o caso concreto versava sobre pedido de beneficio de prestacéo
continuada para deficiente. A deciséo atacada disp0s 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 valida a tese de que a renda enquadrada dentro desse valor implicaria numa
presuncao absoluta de necessidade, de sorte que uma renda familiar superior ndo obstaria a

demonstracéo da falta de condigfes por outros meios de prova. Nesse particular, mencionou o
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enunciado da Stimula 11 da Turma Nacional de Unificacdo - TNU™. Acresceu, ainda, o
argumento de que o legislador j& 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 cassacao da decisdo, argumentando que, na ADI 1232,
fora decidido que o artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, consistia em critério absoluto para
definicdo falta de condicGes familiares, e, nessa condicdo, inadmitia o reconhecimento de
miserabilidade, por outros meios de prova, em hip6teses que ultrapassado o valor per capita

de um quarto do salario minimo.

3.3 Hipoteses submetidas a apreciacao no Recurso Extraordinario 567.958

O Recurso Extraordindrio 567.958, distribuido & relatoria do Ministro Marco
Aurélio, foi interposto pelo INSS contra decisdo da Turma Recursal da Subsecdo Judiciaria do
Mato Grosso, que, ao negar provimento a recurso da autarquia previdencidria, assentou existir
direito ao beneficio de prestacdo continuada mesmo nos casos em que ultrapassado o valor da
renda per capita familiar do art. 20, 8§3°, da Lei 8.742/93. Considerou que esse pardmetro ndo
é absoluto, cabendo ao Judiciario adequa-lo a diretriz constitucional da dignidade da pessoa
humana (artigo 1° I1ll, 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" alteraram para metade do salario minimo o valor
estatuido no artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

A condicdo de miserabilidade, na situacdo 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 cdnjuge, 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

3 Dispunha a Stimula 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 decisdo: 05/04/2004, publicada no
DJU em 14/04/04). Este verbete sumular foi cancelado, contudo, em 15/05/2006.

14 ei 10.689, de 13 de junho de 2003, que criou o Programa Nacional de Acesso & Alimentagdo - PNAA.
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(cento e trinta e trés reais). Um quarto do salario minimo, na ocasido®, 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 ambito de incidéncia da Lei 8.742/93 e, logo, obsta a tese da comprovacdo 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 aplica¢do do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/93, a
Turma Recursal de origem acabou por declara-lo inconstitucional.

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 revisao da
decisdo proferida na ADI 1232. Ante a nova realidade socioecondémica 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 Erradicacéo da Pobreza.

Pelo ANIS, nas palavras do relator, foi requerida a edigdo de “verbete vinculante”
que estabelecesse renda per capita de meio salario minimo como critério econémico de
concessdo do beneficio. Para tanto, argumentou que, quanto maior o valor fixado como

parametro financeiro, mais facil se evitaria a inclusdo indevida de beneficiarios do beneficio

1> Na pagina 16 do voto em questéo, 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).

1% 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 drgdo gestor do Fundo de Combate e Erradicacdo da
Pobreza, regulamenta a composicéo 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
Diario Oficial da Unido, na edigdo especial de 01/01/2003), cuja ementa assim dispde: “Define o 6rgido gestor do
Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza e o funcionamento do seu Conselho Consultivo e de
Acompanhamento, disp8e sobre doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, para o Fundo
de Combate e Erradicagdo da Pobreza, e da outras providéncias.”.
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de prestacdo continuada. Defendeu, ainda, que o aumento da populacdo destinataria do
beneficio através da alteracdo do critério de renda per capita de um quarto para meio salario
minimo, implicaria custo adicional de oito bilhdes e novecentos milhGes de reais, quantia que
ndo atingiria sequer trés por cento do orcamento previdenciario total e que, portanto,
consistiria gasto absorvivel pela capacidade financeira da Unido.

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 pobre possa ser aferido, por outros meios, no caso concreto, pelo juiz.

3.4 Hipdteses submetidas a apreciacdo no Recurso Extraordinario 580.693

Tratou-se de Recurso Extraordinario de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
interposto pelo INSS contra decisdo da Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do
Parana, que negou provimento a recurso da autarquia previdenciaria 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 calculo 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 nucleo familiar integrado por outro idoso postulante do mesmo beneficio ndo
comporé o calculo da renda per capita, comporta interpretacao teleologica, de modo a integrar
0 ambito dessa exclusdo, ndo apenas o valor mencionado no dispositivo legal, mas também
outros valores de um salario minimo, independente de sua natureza (aposentadoria, penséo,
dentre outros, etc.).

O INSS fundou seu recurso nas teses de que houvera criagdo 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 decisdo proferida na ADI 1232, e concessdo de beneficio sem a correspondente fonte de

custeio.
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A Unido requereu 0 ingresso na agdo como terceiro interessado e, nessa condicdo,
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.

3.5 O julgamento da Reclamacao 4374 e dos Recursos Extraordinarios 567.985 e 580.983

Tendo em vista 0 objetivo desse estudo, a diversidade de premissas que deflui da
complexidade inerente aos julgamentos do STF e o espaco de discusséo de um artigo, ndo
serdo expostos todos os argumentos que deram sustentacdo as conclusGes dos ministros.
Entretanto, deixa-se claro que muitos deles divergem dos marcos teéricos do presente
trabalho. Nada obstante, embora ndo haja identidade completa entre alguns argumentos dos
votos e as premissas tedricas aqui adotadas, havera coincidéncia em relacdo a algumas das
conclusdes a que uns e outros conduzem.

Para melhor estruturacdo das ideias articulas, passa-se a andlise dos pontos
considerados relevantes para abordagem ora proposta, iniciando-se pelo do voto vencido do
Ministro Marco Aurélio, relator no Recurso Extraordinério 567.985, seguindo-se dos votos
vencedores do Ministro Gilmar Mendes, relator da Reclamagdo 4734 e do Recurso
Extraordinario 580.983.

3.5.1 Recurso Extraordinario 567.985. VVoto do Relator.

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 especializacdo dos principios maiores da dignidade humana,
da solidariedade social e da erradicacdo da pobreza, versados no artigo 3°, incisos | e Ill, do
Diploma Maior (STF, 2013, p. 8). Tais principios, assim, devem fornecer para uma
interpretacdo adequada da norma constitucional.

O direito constitucional ao beneficio de prestacdo continuada autoriza a prevaléncia,
em sua interpretacdo, do contetdo do principio da dignidade humana, sem embargo das
legitimas criticas contrarias a preponderancia desse principio na atividade hermenéutica,
fundadas na controvérsia, verificada na doutrina e na jurisprudéncia, sobre a existéncia das

inimeras possibilidades de utiliza-lo para justificar os mais variados interesses.
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Argumentou 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 prestaces
basicas necessarias a sua sobrevivéncia. Nesse ponto acordariam correntes doutrinarias
opostas. Ponderou, também, que, independentemente da posicdo adotada pelo intérprete
quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, ha, no Direito Brasileiro, consenso
basico e essencial quando a necessidade de proteger e dignificar o individuo.

Partindo dessas premissas, concluiu pela insuficiéncia do critério estabelecido no
artigo 20, 83° da Lei 8.742/93. Admitiu ser outra a realidade socioecondmica presente,
diferente da que se deu o julgamento da ADI 1232, em que declarada a constitucionalidade do
referido dispositivo legal. Dessa forma, entendeu ser possivel, com o avan¢o da inflacdo e
com os reajustes do salario minimo, ter-se desenhado novo cenério fatico que se apresente
absolutamente discrepante com os objetivos constitucionais. O critério legal, embora objetivo,
ndo da concretude a Constituicao.

A tese a que perfilhou o Ministro Marco Aurélio foi a de que o artigo 20, §3°, da Lei
8.742/93 ndo € inconstitucional por si, mas acaba por gerar situacfes concretas de
inconstitucionalidade. 1sso decorreria da circunstancia temporal apontada acima e também do
fato de o Legislativo ter optado apenas pelo critério renda para averiguacdao da miserabilidade,
desconsiderando outros. Por conseguinte, falhou no dever de conferir plena e efetiva protegéo
dos direitos fundamentais. Nesse dever direcionado ao Estado, radica-se o principio — pouco
utilizado pela jurisprudéncia do STF, mas utilizavel no caso — da proibi¢do da concretizacao
deficitaria, parametro de afericdo da constitucionalidade da intermediacdo legislativa dos
direitos fundamentais.

Uma vez considerado constitucional o artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93, a solucdo
proposta pelo Ministro Marco Aurélio foi a de manter a regra do referido dispositivo legal,
permitindo sua superacdo excepcional quando demonstrada, no caso concreto, a situacdo de
miserabilidade. Expressamente, em seu voto, afastou a tese de majoracéo do limite per capita
para metade do salario minimo mediante aplicacdo das Leis 9.553/97 e 10.689/03.

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 razoes.

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 agcOes Estatais, justamente pela
situacdo de vulnerabilidade. A segunda, porque se pode presumir a atuacao judicial de boa-fé

dos juizes: estando o limite legal muito além dos padrdes para fixagdo da pobreza
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internacionalmente adotados'’, h& de crer-se que a desconsiderago do limite legal nos casos
concretos serd realmente excepcional. A terceira porque o orcamento, embora essencial, ndo
possui valor absoluto. Sua natureza multifaria comportaria a priorizacdo da veiculacdo do
beneficio, ao qual a Constituicdo atribuira relevancia, sendo possivel falar-se em prioridade
orcamentéria dos direitos fundamentais, que deve ser entendida como o dever de destinar-se
aos direitos sociais dotagdo de recursos e gastos na maior dimens&o possivel.

N&o integraram as razGes do voto consideracGes sobre a informacédo fornecida pelo
ANIS acerca do impacto financeiro da ampliacdo do critério legal para metade do salario
minimo.

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

3.5.2 Reclamacéo 4374 e Recurso Extraordinario 580.963. VVotos do Relator.

Por uma questdo de dindmica dos trabalhos na sesséo de julgamento, houve
antecipacdo de voto no Recurso Extraordinario 580.963, de forma que as raz0es respectivas
foram expostas ao Pleno de maneira mais sucinta. Todavia, 0 voto apresentado no recurso
extraordinario coincide 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 concesséo
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 reclamacfes, cujo tema principal é a
concessdo judicial do beneficio assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Constituicao de
1988.” (STF, 2013, p. 8). Desse universo de precedentes, foi possivel construir uma anélise
da histéria judicial da concessdo 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 questionamentos
no Judiciario, dentre os quais 0 mais importante revelou ser o da insuficiéncia do parametro
financeiro do artigo 20, 8§3° da referida lei, cuja constitucionalidade fora constantemente
contestada, culminando no ajuizamento da ADI 1232. O pronunciamento do STF no sentido

da constitucionalidade desse dispositivo legal ndo colocou fim a controversia. Desde entéo, as

7 Fez-se mencao, na pagina 16 do voto, ao valor estipulado pelo Banco Mundial, referente & 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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decis@es judiciais buscaram adotar outras maneiras de contornar a aplicacdo da letra fria do
dispositivo legal. A TNU, por exemplo, chegou a editar a Simula 11, que admitia a tese de
possibilidade de concessdo do beneficio em hipoteses 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, 83°, da Lei 8.742/93, abriu espaco para uma “enxurrada” de reclamagdes, nas quais se
questionava desrespeito a decisao 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 situagéo por
outros meios.

No interim dessa discussdo, foram editadas leis que estabeleceram critérios
econdmicos mais favordveis para concessdao 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
salario minimo pelo artigo 5°, I, da Lei 9.533/97%° 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, §3°, da Lei 8.742/93.

18 Essa simula foi cancelada. Vide nota 4.

YStmula 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° |, 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 a¢0es socioeducativas, e art.
2°, 8§ 2° da Lei n°® 10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo — PNAA.”
(Publicada no Diario de Justica, Se¢do 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, sessdo de 07-07-2006).

2Art. 5° Observadas as condicBes 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 parametros, cumulativamente: | - renda familiar per capita inferior a meio salario minimo;

2L Art. 20 [...]- § 2° Os beneficios do PNAA serdo concedidos, na forma desta Lei, para unidade familiar com
renda mensal per capita inferior a meio salario minimo.
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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 composicédo 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 condicdo do beneficiario, tais como remedios.

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

A partir de 2006, os Ministros do STF, por decisbes monocraticas, 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 reclamacgdes, ora pelo argumento de
inadequacdo da via, ora pelo fundamento de que as decisbes que decidiram com base em
legislacdo superveniente (a qual ndo fora objeto da ADI 1232) ndo implicavam na declaracédo
de inconstitucionalidade do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 (entendimento do Ministro
Sepllveda Pertence), ora ainda expressamente consignando que a verificagdo, no caso
concreto, da situacdo de miséria pelo juiz ndo implicava em desrespeito a autoridade da ADI
1232 (entendimento da Ministra Carmem LUcia).

Apdbs assentada a perspectiva historica do debate judicial acerca do critério
financeiro, foi apresentada a tese da possibilidade de revisdo, em sede de reclamacédo, da
decisdo proferida na ADI 1232 e, por conseguinte, 0 exercicio de um novo juizo sobre a
constitucionalidade do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93. Nesse particular, observou o relator
que a recente Lei 12.435/11 ndo alterou a redacao do referido dispositivo legal.

O Ministro Gilmar, assim, apresentou como razdes de superacao da decisdo da ADI
1232 a omissdo inconstitucional parcial em relacdo ao dever constitucional de efetivar a
norma do art. 203, V, da CF/88 e o processo de inconstitucionalizacdo do artigo 20, 83°, da
Lei 8.742/93.

Para demonstrar a omissdo inconstitucional parcial aduziu que a insuficiéncia do

critério do art. 20, 83°, da Lei 8.742/93 ja era clara no entendimento de todos os ministros que

22 stmula 20: "O beneficio previdenciario de valor minimo percebido por idoso é excluido da composicio da
renda familiar, apurada para o fim de concessdo de beneficio assistencial.”" (Aprovada em Sessdo Administrativa
de 14.08.2008).
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participaram do julgamento da ADI 1232. Todavia, conforme observara na ocasido o 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 constata pela Corte apenas deveria ser comunicada ao
Poder Legislativo. Teria sido justamente a insolubilidade dessa omisséo inconstitucional o
pano de fundo para o constante questionamento judicial descrito na abordagem historica.

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. Em sua dimenséo subjetiva, € um direito publico subjetivo a prestagdo normativa e
fatica em face do Estado, que esta obrigado a assegurar as condi¢cbes normativas e faticas
necessarias a sua efetividade. Na sua dimensdo objetiva, € norma constitucional vinculante
para 0 Estado, especificamente para os trés Poderes da Republica, que impde ao Poder
Legislativo o dever constitucional de legislar adequadamente (ou, no caso, a proibicdo de
proporcionar protecdo insuficiente). A insuficiéncia do critério do artigo 20, 83° da Lei
8.742/93, portanto, reflete uma protecéo legislativa insuficiente e, portanto, gera um estado de
omiss&o inconstitucional.

J& a tese do processo de inconstitucionalizacdo do artigo 20, 8§3° da Lei 8.742/93
fundou-se no argumento de que ocorrera completa alteracdo do panorama socioecondmico
dos ultimos vinte anos. Essa mudanga estaria evidenciada em reformas constitucionais e
administrativas que repercutiram no ambito econémico, financeiro e administrativo, no
controle da alta inflacdo, o que teria proporcionado significativa melhoria da distribuicéo de
renda.

Esse contexto propiciara a confeccdo de leis que trouxeram consigo critérios
econbmicos mais generosos para concessdo 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 pardmetros econémico-
sociais distintos dos levados em consideracdo na edicdo da Lei 8.742/93. A partir dele estaria
demonstrada, também, a defasagem e inadequacdo do critério do artigo 20, 8§3° da Lei
8.742/93 para afericdo de situacdes de miserabilidade.

Portanto, o voto fundou-se na existéncia de um estado de omisséo inconstitucional
parcial originario, isto é, desde a edicdo do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93 e de uma
inconstitucionalidade superveniente que Ihe foi acrescida — processo de inconstitucionalizacdo

— oriunda de notorias mudancas faticas (politicas, econémicas e sociais).
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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 econdémico-financeiras que devam levar em conta, sobretudo, seus
reflexos orcamentarios e macroeconémicos, o que deve ficar a cargo dos setores competentes
dos Poderes Executivo e Legislativo na implementacédo 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 da Unido — AGU, tendo constatado uma constante preocupacdo com o0 impacto
orcamentario de eventual elevacdo do atual critério de um quarto para metade do salério
minimo.

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 centésimo e setenta e dois décimos por cento)
nos recursos para viabilizacdo do beneficio de prestacdo continuada, é dizer, de uma proje¢édo
de aproximadamente vinte bilhGes 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, também, ser relevante que houvera crescimento da quantidade de
beneficios de prestacdo 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 econdmica de aumento do valor real do salario minimo
ao longo dos anos.

A diferenca substancial do voto apresentado no Recurso Extraordinério 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 discriminacéo
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 salério minimo.

Essa incoeréncia do sistema caracterizaria omissdo inconstitucional. Sustentou que,
tal como no caso do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, a apresentacdo de critério adequado €
tarefa complexa que deve ficar a cargo do Poder Legislativo, a quem compete a elaboracao de
critério com auxilio dos 6rgaos de apoio especializados proprios e do Poder Executivo. Por

essas razdes, o artigo 34, paragrafo Gnico, da Lei 10.741/03, ndo comportaria uma
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interpretacdo que Ihe conferisse carater de pardmetro econdmico complementar ampliativo ao
artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93.

Prop6s assim, com base na jurisprudéncia atual do STF (que evoluiu para contemplar
uma diversidade de novas técnicas de decisdo), o julgamento de improcedéncia da
Reclamacdo 4374, com a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem a pronincia de
nulidade do artigo 20, 83° da Lei 8.742/93, e o julgamento de improcedéncia do Recurso
Extraordinario 580.963, com a declaracédo 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 opg¢ao desta
técnica de decisdo deveu-se a compreensdo que retirar do ordenamento juridico 0s
dispositivos nos quais se vislumbrara inconstitucionalidade por omissdo acarretaria danos
muito maiores que os advindos de sua manutencéo.

Em ambos os caos, propds 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 apresentacédo
de voto vista do ministro Luiz Fux.

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

ndmero de votos necessarios no Plenario.

3.5.3 O voto do Ministro Teori Zavascki

Em brevissimas linhas, sintetiza-se o voto do Ministro Teori Zavascki. Nele, foi
defendida a tese de impossibilidade de revisdo, em sede de recurso extraordinario ou de
reclamacdo, da decisdo proferida da ADI 1232. Sustentou, também, ndo haver
inconstitucionalidade superveniente e tampouco revogacao do artigo 20, 83°, da Lei 8.742/93
por legislacdo superveniente (as leis assistenciais que instituiram renda per capita como

critério econdmico disciplinam beneficios diversos do de prestacdo continuada).

3.5.4 O resultado do julgamento da Reclamacdo 4374 e dos Recursos Extraordinarios 567.985
e 580.963
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Prevaleceram os votos do ministro Gilmar Mendes. A proposta de prazo de vigéncia
dos artigos de lei declarados inconstitucionais, todavia, ndo foi acolhida, por néo ter sido
atingido o quérum de dois tercos necessario para modulacdo dos efeitos da deciséo.

Do debate acerca da modulacdo de efeitos, destacam-se duas colocacGes. A primeira
delas é a do Ministro Joaquim Barbosa, entdo presidente. Ele ndo aderiu a modulagéo pois, no
seu entender, isso traria conflito com o Poder Legislativo e, num certo sentido, desmoralizaria
o STF, pois eventual descumprimento do prazo traria a questdo de volta a Corte. A segunda,
mais ou menos coincidente, € a do Ministro Teori Zavascki, que argumentou ndo haver
sentido em fixar um prazo para o Legislativo se de seu descumprimento ndo adviesse alguma
consequéncia.

O STF, assim, por maioria, pronunciou-se pela declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade dos artigos 20, 83°, da Lei 8.742/93
(LOAS), e 34, parégrafo unico, da Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso), sem fixar prazo de
vigéncia dos dispositivos reputados inconstitucionais. 1sso, na pratica, significa dizer que eles
continuardo a viger até que o Legislativo edite outras normas que estabelecam critérios “mais

adequados”.

4 O entendimento do STF e algumas ponderagfes sobre julgamento conjunto da
Reclamagcéo 4374 e dos Recursos Extraordinérios 567.985 e 580.963

Neste topico, destacam-se as premissas que caracterizam o entendimento do STF
sobre a classificacdo do direito previsto no artigo 203, V, da CF/88, extraem-se conclusdes
dos votos estudados e formulam-se algumas indagacdes com o intuito de contribuir para o
prosseguimento das reflexdes sobre o problema da insuficiéncia do critério econémico a partir
do resultado do julgamento conjunto da Reclamacdo 4374 e dos Recursos Extraordinarios
567.985 e 580.963, sem a pretensao, contudo, de respondé-las no espaco de um artigo.

Dos precedentes analisados, extrai-se que, para o STF, o direito ao beneficio de
prestacdo continuada previsto no artigo 203, V, da CF/88, ¢ um direito social e fundamental,
exigivel subjetivamente do Estado, e que a este impde o dever de concretiza-lo da maneira
mais efetiva possivel, visto tratar-se de norma destinada a garantir condi¢gbes minimas
existéncias de subsisténcia. Como dito anteriormente (topico 3.5), embora percorrendo trilhas
diversas, o entendimento do STF e a abordagem tedrica adotada neste trabalho coincidem

nesse aspecto quanto ao resultado.
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Tanto no julgamento do pedido de liminar na ADI 1232, quanto no julgamento
conjunto da Reclamacao 4734 e dos Recursos Extraordinérios 567.985 e 580.963 prevaleceu
0 entendimento de que retirar a vigéncia dos dispositivos que regulamentam o artigo 203, V,
da CF/88 implicaria em maior prejuizo do que sua manuten¢do com reconhecimento de
inconstitucionalidade.

A partir dos referidos precedentes, também, é possivel demonstrar, atraves das lentes
institucionais do STF, a histdria do intenso debate judicial que se desenvolve sem a esperanca
de resolucdo préxima em torno do critério econémico previsto no artigo 20, § 3°, da Lei
8.742/93. Nesse cenério, evidencia-se a preponderancia, no Judiciario brasileiro, de um
entendimento no sentido de que o referido critério legal é insuficiente para dar concretude de
maneira efetiva ao artigo 203, V, da CF/88, e que acabou, ao final, sendo reconhecido pelo
STF.

Esse entendimento foi externado ao longo da histéria por um comportamento
constante, verificado principalmente na magistratura de primeira e segunda instancia: o de
buscar-se contornar as limitagdes impostas a veiculacdo do beneficio de prestacdo continuada
(seja pela incompletude da lei, seja por anteriores precedentes restritivos do STF) mediante o
acolhimento de diferentes teses juridicas que conferem um tratamento ampliativo ao critério
da renda per capita.

Pode-se destacar, também, que, embora nos votos vencedores tenham sido feitas
consideracBes sobre o impacto financeiro no or¢camento da Administracdo advindo de uma
ampliacdo em tese na concessdo do beneficio de prestacdo continuada, ndo foram fornecidos
muitos elementos que permitam adentrar a fundo neste aspecto da discussdo, pela analise, por
exemplo, das premissas que embasaram conclusdes do género.

Considere-se, por exemplo, a tabela transcrita nos votos do Ministro Gilmar Mendes,
representativa dos resultados do estudo confeccionado pelo IPEA em conjunto com o MDS
para demonstrar o impacto financeiro, em 2010, de um possivel aumento do critério da renda
per capita. Na decisdo, ndo ficou claro qual a metodologia de pesquisa adotada, é dizer, de
quais fontes foram colhidos os dados, de que forma eles foram extraidos e sob quais critérios
foram trabalhados. O mesmo pode ser dito para a projecdo de gastos com o beneficio de
prestacdo continuada feita para o ano de 2012, citada no mesmo voto.

Igualmente, no voto vencido do Ministro Marco Aurélio, ndo ha consideragdes sobre
o0s dados referentes ao impacto financeiro do aumento da renda per capita de um quarto para

meio salario minimo, apresentado pelo ANIS (talvez — e compreensivelmente —, em virtude da
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solugcdo proposta, que ndo implicava direta e literalmente aumento do universo de
beneficiarios).

Cabe aqui a indagacao: ndo seriam esses dados de natureza empirica relevantes na
discussao judicial e até mesmo para o conhecimento mais profundo das razdes de decidir pela
sociedade? As conclusdes admitidas como validas no julgamento parecem direcionar
reflexdes mais aprofundadas para uma resposta afirmativa.

Com efeito, se esta-se diante de um direito social fundamental relacionado a garantia
material de condicdes existenciais minimas, que impde ao Estado um dever de concretiza-lo
com maxima efetividade, inclusive destinando com primazia orcamentéria recursos para sua
viabilizacdo, entdo € razoavel concluir que os possiveis impedimentos que confiram peso a
restritiva tese da reserva do possivel estejam muito bem demonstrados, sobretudo quando ha
reconhecida negligéncia no dever de legislar que perdura ha mais de 20 (vinte) anos.

Da perspectiva das implicacfes praticas da decisdo, paira a impressdo de que o
embate judicial permanece no estado em que ja se encontrava. Embora declarados
parcialmente inconstitucionais por omissdo sem pronuncia de nulidade o artigo 20, 83°, da Lei
8.742/93, e o artigo 34, paragrafo unico, da Lei 10.741/03, ndo fora alcancado quérum
minimo para estipulacdo de um periodo de validade (modulacdo de efeitos), de sorte que
ainda se encontram em vigor.

Porém, ele avangcou em um sentido negativo. Os Unicos dispositivos de lei que
dispunham diretamente sobre o critério econémico de concessao receberam a negativa pecha
de inconstitucionais. Se a omissdo inconstitucional representada pela insuficiéncia do critério
da renda per capita, na linha adotada nos votos vencedores, rendeu ensejo a um sem nimero
de teses que, na tentativa de concretizar o direito ao beneficio de prestacdo continuada,
oscilaram grandemente na definicdo acerca de um critério objetivo adequado, ha agora uma
concreta possibilidade elevar-se ainda mais a imprecisdo do entendimento judicial sobre o qué
caracterizard o estado de miserabilidade, em virtude da solucdo adotada pelo STF para os
critérios existentes.

Nesse particular, os julgados trazem ainda um elemento complicador. Ao expor-se o
entendimento de que ndo era tarefa do STF avaliar a conveniéncia politica e econdmica de
valores destinados a afericdo de pobreza, foi externada uma preocupacdo acerca do impacto
financeiro advindo do aumento do valor per capita para metade do salario minimo. Dessa
forma, tém-se as seguintes balizas: a constante do dispositivo das decisdes, de que o limite
atual de um quarto do salario minimo ¢é insuficiente, e a constante das raz6es de decidir (que,

embora ndo componha a parte dispositiva dos precedentes, certamente possui peso suficiente
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para influenciar a discussdo), de que a sua elevacdo para metade do salario minimo é
“preocupante”.

Devera o Legislativo posicionar-se em uma “zona intermediaria”? Pelo histdrico do
tratamento legislativo dispensado a matéria, cré-se que o posicionamento do STF possa
desestimular o estabelecimento de um limite maior ou igual a metade do salario minimo.

E mais, afirmar que € complexa a tarefa de estabelecer um critério objetivo de
constatacdo de miserabilidade (mais complexa que a tarefa de proferir, como base em
consideracBGes sobre a conjuntura socioeconémica, um juizo de inadequacdo dos critérios
existentes), ndo equivale implicitamente a reconhecer que a analise de um eventual posterior
critério legal seria também intangivel a Suprema Corte?

Indaga-se, ainda: o que leva a crer que o Poder Legislativo, apos praticamente 20
(vinte) anos de inércia (regulamentacdo insuficiente), trabalharia na confeccdo de novos
critérios econdbmicos, no prazo de dois exercicios financeiros, sem que fosse possivel impor-
Ihe uma consequéncia pelo desrespeito da decisdo? Nesse sentido, 0 comportamento judicial
majoritario, persistente ao longo da histéria, em prol de uma concessdo mais ampla do
beneficio de prestacdo continuada, ndo seria um indicador de insucesso da medida proposta?
Ora, € relevante para o debate em torno da matéria o fato de que o Legislativo tem estado
inerte mesmo diante de um histérico de intenso ativismo judicial.

Por fim, questiona-se: o artigo 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/03, realmente
estampa inconstitucionalidade por omissdo? Se da leitura de seu texto salta evidente a
instituicdo de uma discriminacdo que fere a isonomia, ndo seria possivel cogitar atribuir-lhe
uma interpretacdo conforme a constituicdo para evitar esse resultado pratico? Sim, isso
implicaria aumento de gastos.

E ndo seria um estimulo maior a atividade do Legislativo a adocéo, pelo STF, de uma
posicdo que enfrentasse o estado de omissdo inconstitucional estabelecendo uma leitura
ampliativa (e, por se tratar da Corte Suprema, potencialmente uniforme) do critério
econdmico, com impacto no orcamento? ~ As inUmeras teses existentes a respeito no
Judiciario sdo um indicativo de que isso era possivel. Talvez com relacdo a um aumento dos

gastos publicos mostrar-se-ia mais fértil a discussdo sobre a modulacéo de efeitos da decis&o.

5 Consideracdes finais
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Como dito, ndo se pretende obter resposta a todos os questionamentos elaborados no
topico anterior, mas com eles contribuir para o aprofundamento do debate existente acerca do
critério econdémico do beneficio de prestacdo continuada.

A pergunta que se responde aqui é se, do ponto de vista do dever estatal de
concretizar com maxima efetividade o beneficio do artigo 203, V, da CF/88, o julgamento
conjunto da Reclamagdo 4374 e dos Recursos Extraordinérios 567.985 e 580.963 trouxe uma
solucdo efetiva para o problema da insuficiéncia do critério econdémico previsto no artigo 20,
§3°, da Lei 8.742/93. Cré-se que nao.

Poderia o STF ter avangado em seu tratamento? Certamente sim, pois nédo lhe faltava
um amplo universo de possibilidades reais de fazé-lo. Todavia, ndo foi dessa vez que a
sociedade viu a efetividade vencer uma das muitas batalhas travadas em prol da concretizagédo

desse direito, cuja omissao estatal na regulamentacédo resulta tdo cara ao ser humano.
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