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RESUMO

Em decorréncia dos movimentos organizados, a Constituicdo de 1988 previu uma série de
direitos sociais em seu texto. Dentre eles, o Beneficio de Prestacao Continuada — BPC, no valor
de um salario-minimo aos idosos e deficientes que ndo tivessem condi¢cdes de se manter ou
serem mantidos por sua familia, independentemente de qualquer contribui¢do ao Estado. A sua
regulamentacdo, cinco anos depois, foi feita pela Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS,
que especificou os conceitos fundamentais, possibilitando a sua aplicagao.

As defini¢des de idoso, deficiente, familia e insuficiéncia de meios ja foram alteradas diversas
vezes, nao apenas pelo legislativo, como pelo executivo e pelo judiciario, este ultimo com o
pretexto de alinhamento, ou ndo, das especificagdes com outros principios e disposi¢cdes da
Constituicao e de outras leis que versam sobre a Assisténcia Social. O redesenho ¢ sempre no
sentido de abarcar mais destinatarios do que os originalmente legitimados, ampliando as
hipoteses de deferimento, de forma que o quantitativo de beneficiarios cresceu 12 vezes de 1996
a2014.

O Judiciario, aproveitando a crise pela qual os Poderes Legislativo e o Executivo tém passado,
assumiu o protagonismo no cendrio politico nacional e, no caso especifico, tem sido responsavel
direto por esse crescimento. Ao analisar caso a caso as ac¢des individuais, de forma complacente
e sem observar as consequéncias sistémicas para a prote¢ao social, foi, em 2014, motivador de
17% dos beneficios concedidos, apesar do prévio indeferimento administrativo dessas
solicitagdes.

No entanto, sua participacdo no aumento do niimero de beneficidrios vai muito além das
concessoes decorrentes de decisdo judicial stricto sensu, pois ao reinterpretar a norma
casuisticamente em milhares de processos acaba por desbalancear a politica nacional, forgando
os demais poderes a se adaptarem. Dessa forma, surgem normas a reboque da jurisprudéncia,
sempre no intuito de resgatar um modelo sistematico e operacional que possa atender os
cidaddos de forma isondmica.

Apesar da origem da demanda estar focada na busca pela igualdade, dado o limite dos recursos
publicos disponiveis, o que se verifica ¢ um prejuizo na agenda politica e financeira do Estado
e usurpagdo ilegitima do direito de escolha dos Poderes Legislativo e o Executivo, sem que
sejam analisadas tecnicamente as possibilidades reais de execu¢ao das politicas de natureza
programatica, que exigem um planejamento econdmico e social.



ABSTRACT

Due to organized civil movements, the Brazilian Constitution of 1988 provided for a series of
civil rights. Among them, the benefit of continuing provision of a minimum wage to the elderly
and to the disabled that could not provide for themselves, or by their families, irrespective of
any contribution from the State. The regulation of the Constitution, five years later, was carried
out by the Organic Law on Social Assistance (Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS),
which specified the fundamental concepts for its application.
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The definition of the terms “elderly”, “disabled”, “family” and “insufficiency of means” have
been changed several times in the legislation, not only by the Legislative Branch, but also by
the Executive and the Judiciary — the latter, on the pretext of alignment, or not, with
specifications regarding other principles and Constitutional dispositions as well as acts related
to social assistance. The shift has always been in an attempt to broaden the scope of
beneficiaries, which had an increase of 12 times from 1996 to 2014.

The Judicial Branch, taking chances after the crisis in which The Legislative and the Executive
Branches have been immersed, has been in the center of the nation’s political scene and,
therefore, can be held responsible for the above mentioned growth. By analyzing case by case
of the individual actions — in a complacent way and disregarding the systemic consequences in
regards to social protection — the Judiciary was, during the year of 2014, the primary driver of
the 17% provided benefits, despite prior nonacceptance of administrative requests.

Nonetheless, the Judiciary’s participation in the growth of the number of beneficiaries goes far
beyond the concessions resulting from stricto sensu decisions, as by casuistically reinterpreting
the law in thousands of cases, it ultimately leads to an imbalance in politics, forcing the other
two Branches to adapt. Thus, new laws emerge from that recent jurisprudence.

Although the demand comes from the quest for equality, given the limits of the available public
resources, it ends up harming the State’s political and financial agenda. It also leads to the
illegitimate usurpation of the right to rule of the Legislative and Executive Branches, as the real
possibilities in policy implementation — especially the ones that are programmatic in nature —
cannot be technically analyzed, despite they demand economic and social planning.
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Introducio

Colocando em perspectiva histérica as formas de raciocinio do Judicidrio no Brasil, percebe-se
que, ao se depararem com um conflito entre o que prescreve a lei, € o que acreditam ser a
solucao mais justa para o caso, os Juizes nao hesitam em se respaldar nas técnicas interpretativas
para redefinir as determinagdes legais e viabilizar o que entendem como adequado. No caso do
Beneficio de Prestacdo Continuada, BPC, tal postura estimulou a busca da via judicial para a
reivindicacdo do beneficio assistencial por cidadaos que ndo atendem, parcial ou integralmente,
aos critérios de elegibilidade. Em 2013, depois de praticamente duas décadas de judicializagao
do BPC, o Supremo Tribunal Federal, STF, julgou que, para o deferimento, podem ser
consideradas outras hipoteses além das legalmente previstas.

O BPC chegou ao STF por ser matéria constitucional. Extremante analitica e com o objetivo de
implementar uma agenda social audaciosa, a Constitui¢ao de 1988 disciplinou minuciosamente
o direito social dos desamparados a assisténcia!, estipulando “a garantia de um salario-minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencado ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
alel.” (Brasil, 1988, art. 203, V). Apesar de consagrar o beneficio e o seu correspondente valor
como um direito de prestacdo em face ao Estado, o referido dispositivo ndo possui eficacia
plena, tampouco ¢ autoaplicavel. Na tradicional classificacdo de José¢ Afonso da Silva (1982),
tem eficacia limitada, ou seja, depende de uma norma infraconstitucional para que possa
produzir efeitos.

Assim, o proprio constituinte deu ao legislador ordinério o poder e o dever de estabelecer quais
as melhores condi¢des de implantar a politica social no contexto nacional; e de definir os
critérios para a concessdo do beneficio. Atendendo a isso, em 1993, a Lei Organica da
Assisténcia Social?, LOAS, criou o BPC, instrumento da Assisténcia Social que efetiva a
garantia constitucional de um saldrio-minimo para idosos e deficientes pobres, definindo os
critérios de elegibilidade.

Ao regulamentar a Assisténcia Social o Congresso Nacional deve, obviamente, respeitar os
principios constitucionais. Porém, além desses, deve observar os objetivos que regem a
organizagdo da Seguridade Social. Entre esses, sdo particularmente relevantes, os da
seletividade e distributividade®. Conforme ensina Wagner Balera:

“Mediante a seletividade, o legislador é chamado a estimar aquel e tipo de prestacao que, em conjunto,
concretize as finalidades da Ordem Social, a fim de fixar-lhes o rol na norma juridica. Realizada a
estimativa, a distributividade faculta a escolha, pelo legislador, de prestacdes que — sendo direito
comum a todas as pessoas — contemplam de modo mais abrangente os que se encontram em maior
estado de necessidade. ” (1999, p.20-21).

Como dito, esse juizo de conveniéncia e oportunidade ndo ¢ ilimitado, deve observar os
principios da razoabilidade e proporcionalidade, e também deve respeitar a vontade do
constituinte. Portanto, sujeita-se ao controle de constitucionalidade, realizado de forma difusa
pelos diversos Tribunais; e de forma concentrada pelo STF.

Logo depois de promulgada a LOAS, a constitucionalidade dos critérios de elegibilidade para
o BPC foi questionada pelo Procurador Geral da Republica, alegando a possivel restricao do
direito social, em desacordo com os principios constitucionais. Mas a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade foi julgada improcedente pelo STF: “inexiste a restri¢céo alegada emface
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ao proprio dispositivo constitucional que reporta a lei para fixar os critérios de garantia do
beneficio de salario-minimo a pessoa portadora de deficiéncia fisica e ao idoso” (Brasil, 1998,
Ementa).

Nao obstante, o voto vencido do relator recomendava acolher parcialmente a agdo. Em linha
com o entendimento de que os critérios de elegibilidade definidos pela LOAS para o BPC nao
exaurem as possibilidades de comprovac¢do da hipossuficiéncia, o relator ponderou: “a questao
gue resta é a de saber se a hipotese prevista pela norma é a Unica suscetivel de caracterizar a
situacdo de incapacidade econdémica da familia do portador de deficiéncia ou do idoso
invalido” (Brasil, 1988, voto do relator, p. 4). Essa interpretagdo pode ser considerada o mote
da judicializa¢ao do BPC.

Mais recentemente, em 2013, o STF reviu seu posicionamento e julgou inconstitucional o
critério de renda do BPC, sem decretar sua nulidade. O critério continuou valido, mas deixou
de ser o Unico para caracterizar a miserabilidade, que pode ser aferida através de outros meios,
omitidos pela LOAS.

Em 2015, o legislador reparou o critério de renda do BPC, sem, contudo, solucionar o problema
dos outros meios de comprovagao da hipossuficiéncia. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
seguindo o STF, deu nova redagdo ao artigo 20 da LOAS, estabelecendo que, para a concessao
do BPC, “poderdo ser utilizados outros elementos probatorios da condicao de miserabilidade
do grupo familiar e da situacéo de vulnerabilidade, conforme regulamento. ” (Brasil, 2015, art.
105). Em margo de 2016, contudo, ainda ndo havia novo regulamento sobre os outros elementos
probatorios.

Neste trabalho, mediante o emprego de evidéncias documentais e estatisticas, busca-se
demonstrar que o Judicidrio, ao tratar do BPC, atuou como legislador positivo. Considerando
casos isoladamente, desconsiderando o contexto das politicas sociais, utilizou manobras
interpretativas para criar outras hipoteses de concessao, apesar da manutencdo do dispositivo
legal que deu efetividade ao comando constitucional, obrigando o legislador a adaptar as
normas a reboque da jurisprudéncia.



2. O Beneficio de Prestacio Continuada

2.1. A génese do BPC na Assisténcia Social

Na trajetoria politica e social do Brasil, a questdao da pobreza foi sucessivamente negligenciada
pelos governos, que nao a incluiram na agenda, tampouco se organizaram para enfrenta-la de
forma coordenada. A sociedade brasileira, por longas décadas, nao reconheceu qualquer direito
a renda ou garantia de um bem-estar minimo e a prote¢do social evoluiu associada ao exercicio
do trabalho formal, inicialmente de categorias especificas. Nao a toa, a Lei Eloy Chaves, de
1923, é comumente apontada como evento inaugural da prote¢do social, com o Estado
determinando a criacao das Caixas de Aposentadoria e Pensdes, primeiro para os trabalhadores
ferroviarios, depois para outras categorias profissionais (Batich, 2004).

Antes de 1988, o amparo aos pobres e indigentes nao integrados ao mercado de trabalho era
realizado preponderantemente por acdes filantropicas e caritativas de iniciativa privada,
individual, paternalista e clientelista. Na esfera politica, a assisténcia mantinha tais
caracteristicas, e por ser frequentemente tocada pelas esposas dos politicos, deu azo ao
fendmeno conhecido como “primeiro-damismo”. A ajuda era ainda marcada pela preferéncia
aos pobres merecedores, assim definidos pela hegemdnica moral cristd. Como apontam Campos
et al. (2007), essa matriz dificultou o reconhecimento social da responsabilidade do Estado pelo
atendimento a populagao carente.

Segundo Fagnani (2005), apenas no final do século passado, apdés uma crise progressiva no
mercado de trabalho que levou a escassez de oportunidades e renda associada ao aumento do
desemprego e informalidade, os movimentos sociais organizados lograram incluir na agenda
nacional o enfrentamento da pobreza. Na década de 1980 foram muitas as discussdes e reflexdes
acerca dos possiveis contornos da concepcao e implantacao da assisténcia social (cf. Sposati et
al., 1985).

Seguindo a narrativa comum, tal mobilizagao se refletiu na inclusdo de uma série de principios
e direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988. Esta estabeleceu como fundamentos da
Republica a dignidade do ser humano, a cidadania, o pluralismo politico, a democracia, a
soberania e o valor do trabalho e da livre iniciativa. Como meta, previu a constru¢do de uma
sociedade justa, livre e solidaria, mencionando expressamente a erradica¢do da pobreza e da
marginalizagdo, e a reducao das desigualdades sociais e regionais (Brasil, 1988).

Sob a nova otica constitucional, ndo havia como conceber a democracia contemporanea sem a
plena integragdo, na prote¢do social, da expressiva parcela da populagdo que se encontrava
marginalizada, fora do mercado, ou em relagdes de trabalho informais. Iniciava-se uma nova
fase, com reconhecimento da Assisténcia Social como politica de garantia de direitos sociais, e
responsabilizacdo do Estado pelo combate a pobreza. Foi instituido um novo quadro de
organizagdo das politicas sociais para enfrentar diretamente as caréncias dos vulneraveis e a
propria destituicdao de direitos € ndo apenas por meio do financiamento voltado ao apoio das
entidades privadas mediante a instituicdo de subsidios e isengdes.

Hoje a Assisténcia Social constitui, com as politicas previdenciarias e de saide, um sistema
formado por acdes positivas do Estado voltadas para a consolidagdo de uma democracia
substantiva. Integra os trés pilares da Seguridade Social, que se consubstancia em agdes
governamentais desenvolvidas em conjunto e por meio de programas que proporcionem, de



forma equanime e justa, a garantia de direitos e condi¢des dignas de vida ao cidaddo. Mas se
diferencia, pois a Assisténcia Social € ndo contributiva, e se realiza também através de acdes de
iniciativa publica e da sociedade.

A intencdo do constituinte foi no sentido de prover assisténcia ndo sob o enfoque do necessitado,
mas do direito a ter uma demanda legitima atendida, possibilitando a inclusdo social daqueles
que diante da auséncia de uma politica publica ndo teriam poder de consumo para adquirir no
mercado as demandas sociais individuais e de seus dependentes, sem que isso se configure uma
licenca poética para a obtenc¢do de favores. O Estado através desta obrigacdo constitucional
assumiu a responsabilidade pela regulagdo, coordenacdo e oferta de direitos sociais, assim a
protegdo social se tornou mais efetiva, sem riscos de descontinuidade ou fragmentagao.

A Carta de 88 buscou reduzir vulnerabilidades e incertezas, impondo ao legislador o dever
constitucional de enfrentar as desigualdades na busca pela melhoria das condi¢des de vida dos
brasileiros. Estabilizou o desejo da sociedade brasileira de universalizar a prote¢do social, o que
teve consequéncias normativas, organizacionais, técnicas e politicas na Assisténcia Social.

No entanto, ndo se pode esquecer que a garantia de um minimo existencial deve ser adequada
as necessidades reais da sociedade em um momento da histéria e de seu desenvolvimento: €
preciso encontrar o ponto de equilibrio para a consecu¢do dos objetivos sociais. Boschetti
(2006) afirma que a Assisténcia Social deve ser tratada com realismo e bom senso: a
universalidade deve ser tratada com sobriedade, a fim de se definir racionalmente quais os
cidaddos que se enquadram na condi¢@o de necessitado.

Além da identificacdo dos usuarios, para atender o comando constitucional foi necessario
definir como a tutela estatal seria prestada. O caminho escolhido direcionou o foco para a
garantia da renda, com a ampliag@o tanto da cobertura como no valor dos beneficios, levando a
consequente inclusdo paulatina de novos segmentos sociais por meio da estruturagdo de um
sistema distributivo, que além de reduzir a pobreza e a desigualdade social age preventivamente
face a outras hipoteses de vulnerabilidade (cf. Mesquita et al., 2015).

Constatou-se que, independentemente dos caminhos escolhidos para o enfrentamento da
questdo, ¢ indissociavel a relacdo entre pobreza e inser¢do no mercado de trabalho, uma vez
que o emprego assume protagonismo nas sociedades capitalistas sendo determinante para o
conforto dos individuos e de suas familias. A falta de renda impossibilita um nivel digno de
bem-estar via consumo, € vem acompanhada da insegurancga decorrente da falta de acesso e
condi¢des de trabalho especialmente nos casos de doenca, velhice ou invalidez (Castro e
Ribeiro, 2009).

Por tudo isso, a sociedade brasileira inscreveu na Constitui¢ao, no ambito da Assisténcia Social,
um dos pilares da Seguridade Social, uma garantia de renda na forma do beneficio de um
salario-minimo para os titulares da prote¢do constitucional contra o desamparo: idosos e
deficientes que comprovem caréncia. Todavia, a execugdo da Assisténcia Social como politica
publica de garantia de direitos sociais somente ocorreu apds mais cinco anos de debate,
negociagdo e articulagdo para a regulamentacdo infraconstitucional dos novos comandos,
processo que culminou com a edi¢do da LOAS (Brasil, 1993), ¢ instituiu o0 BPC em dezembro
de 1993.

Antes do BPC e da Constitui¢ao de 1988, ressalte-se, havia a Renda Mensal Vitalicia, RMV,
criada em 1974 como beneficio previdencidrio. A RMV, como o BPC, se destinava a idosos e



pessoas incapacitadas para o trabalho. Embora de natureza essencialmente ndo contributiva, ao
contrario do BPC, a RMV exigia prévia contribui¢do ou trabalho:

“Osmaioresde 70 (setenta) anos deidade e osinvalidos, definitivamenteincapacitados para o trabal ho,
gue, nuM ou houtro caso, N80 exercam atividade remunerada, ndo aufiram rendimento, sob qualquer
forma, superior ao valor da renda mensal fixada no artigo 2°, ndo sejam mantidos por pessoa de quem
dependam obrigatoriamente e ndo tenham outro meio de prover ao préprio sustento, passam a ser
amparados pela Previdéncia Social, urbana ou rural, conforme o caso, desde que: | - Tenham sido
filiados ao regime do INPS, em qualquer época, no minimo por 12 (doze) meses, consecutivos ou hao,
vindo a perder a qualidade de segurado; ou Il - Tenham exercido atividade remunerada atualmente
incluida no regime do INPS ou do FUNRURAL, mesmo sem filiagdo a Previdéncia Social, no minimo
por 5 (cinco) anos, consecutivos ou ndo; ou ainda 1l - Tenham ingressado no regime do INPS ap6s
completar 60 (sessenta) anos de idade sem direito aos beneficios regulamentares.” (Brasil, 1974, art.

1)
A RMYV foi extinta em janeiro de 1996, quando comecgou a concessdo do BPC, mas continua
sendo paga para os beneficiarios sobreviventes, em nimero cada vez menor.

Os beneficios previdencidrios e de prestagao continuada, previstos no texto constitucional,
consolidam a parte da prote¢ao conferida pela Seguridade Social baseada em transferéncias de
renda para os que ndo podem trabalhar, permanente ou temporariamente — os idosos, por
normatividade e pela perda progressiva da capacidade laboral, e as pessoas com deficiéncias
impeditivas. Se diferenciam, no entanto, uma vez que a previdéncia social ¢ contributiva e
destinada a retribuir os trabalhadores formais, e seus dependentes, quando estdo
justificadamente fora do mercado, enquanto o Beneficio de Prestagdo Continuada ¢ assistencial,
nao contributivo e busca amparar a pobreza.

No entanto, ndo se pode perder de vista que, apesar da Assisténcia Social ter entre as suas
ofertas beneficios monetarios* voltados para aqueles em situacio de pobreza, ela nio se
restringe a isso. A Assisténcia também opera a parte da Seguridade Social que oferece servigos
no intuito de garantir direitos e enfrentar situa¢des de vulnerabilidade que podem atingir
qualquer cidaddo, da dissolugdo anomia de vinculos familiares a drogadicao.

Desde a Constituicdo, lentamente, o modelo assistencialista foi sendo transformado,
culminando na instituicio do Sistema Unico de Assisténcia Social, SUAS, aprovado pelo
Conselho Nacional da Assisténcia Social em 2005. Segundo Tavares (2009), o SUAS concilia
o modo de operar com o modo de financiar a Assisténcia Social. Os servicos da protecao social
basica e especial sdo descentralizados e ofertados precipuamente no Centro de Referéncia de
Assisténcia Social, CRAS, e no Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social,
CREAS. Apds um periodo de consolidagdo e alteragcdes na LOAS (Brasil, 2011a), o sistema
ganhou enorme capilaridade. Em 2015, o SUAS possuia uma rede de 8.192 CRAS e 2.400
CREAS’. Desta forma, o SUAS hoje é mais acessivel para a populagio de baixa renda que as
agéncias do INSS. Atualmente, a orientagdo para os que pretendem requerer um BPC ¢ procurar
0 CRAS mais proéximo para dar inicio ao processo.

A concepgdo e implantacdo efetiva de politicas sociais encontra uma série de questdes que
devem ser enfrentadas a fim de que se possa efetivar um diagnostico fidedigno e entdo alcangar
o fim pretendido pela norma: o bem-estar social. Nao se pode deixar de enfrentar as
desigualdades socioecondmicas regionais € em um pais com a dimensao continental como o



Brasil ¢ imprescindivel compreender a natureza cada vez mais complexa e problematica do
ambiente urbano ou rural no qual o destinatario se encontra (Jaccoud, 2009).

2.2. Critérios da elegibilidade para o BPC

A LOAS regulamentou os critérios de elegibilidade para o BPC, seguindo a Constitui¢do que
definiu seu valor em um salario-minimo; e o restringiu aos idosos e as pessoas com deficiéncia.
Para operar o BPC, a LOAS especificou melhor alguns conceitos fundamentais, como o que
define alguém como idoso ou deficiente, o que ¢ insuficiéncia de meios € como comprova-la, e
quem faz parte da familia. A judicializagdo do BPC, ver-se-4, gira em torno do alinhamento ou
ndo dessas especificagdes com outros principios e disposi¢des da Constituicao e de outras leis
que versam sobre a Assisténcia Social.

2.2.1. O critério da insuficiéncia de meios

O BPC foi definido constitucionalmente como um direito social, assim o Estado deve garanti-
lo a todos aqueles que preencham os requisitos. No entanto, por ser um beneficio no valor de
um salario-minimo, um valor elevado, principalmente se comparado ao valor médio pago por
outros programas assistenciais, o acesso € restrito aos pobres.

Em suas varias defini¢des, a pobreza estd associada a privagdo de necessidades e caréncia de
bens e servigos que impedem a garantia de um bem-estar minimo. Mas esse € o ponto de dificil
caracterizagdo: como definir o que é um padrdo minimo de bem-estar e conforto? A pobreza
assume um carater relativo, uma vez que o contexto social e economico ¢ elemento-chave para
definir o que é, em cada época, socialmente inaceitavel.

Por exemplo, uma familia rural tipica pode ter renda monetaria menor que as urbanas, porém
estar em situagao relativamente melhor, eventualmente com uma dieta mais saudavel, se tiver
uma pequena producdo para o autoconsumo. Contudo, em outros aspectos, a residéncia em area
rural pode dificultar o acesso a servigos de saude e educagdo. Também, no interior do Nordeste
o custo de vida ¢ mais baixo do que, por exemplo, em Brasilia, o que pode fazer com que a
renda da familia seja mais que suficiente 14, ainda que insuficiente cd. Poder-se-ia, contudo,
julgar mais pobre a familia nordestina, ao se constatar que reside em casa de pau-a-pique com
chao de terra batida, sem adgua e sem saneamento, enquanto a familia de Brasilia tem residéncia
em condi¢des bem melhores.

Uma série interminavel de fatores socioeconomicos poderia ser considerada para caracterizar a
insuficiéncia de meios. Diante disso, de todos os conceitos necessarios para operar o BPC, o de
mais dificil caracterizag¢do ¢ a pobreza. O proprio campo da mensuragdo da pobreza oferece
uma enorme variedade de abordagens, nem sempre com resultados congruentes. Os
especialistas empregam diversos métodos para caracterizd-la ¢ mensura-la. As opgdes vao
desde a estimacao do valor necessario para comprar uma cesta minima de produtos e servicos
a partir de pesquisas empiricas, até a defini¢do politica de um valor de renda (Soares, 2009;
Osorio, Soares e Souza, 2011).

A definicao politica de um valor foi o critério escolhido pelo legislador para o BPC e consagrado
na LOAS: “considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa com deficiéncia ou idosa
a familia cuja renda mensal per capita sgja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo”
(Brasil, 1993, art. 20, § 3°). O uso da renda como indicador e o estabelecimento de uma linha



de pobreza monetaria convém ao legislador e ao gestor, que devem tratar a questao de forma
sistematica para evitar incongruéncias e tratamento nao isondmico. O critério renda facilita a
operacionalizacdo dos programas a partir de uma base determinada objetiva que permite
identificar o publico destinatario da acdo governamental.

Além disso, se pressupde que a renda suficiente garante as varias dimensdes de bem-estar, com
respeito a escolha individual das prioridades, valor inerente a dignidade do ser humano que
deve ter o direito de definir a sua forma de vida — pois a Constitui¢ao valoriza a livre iniciativa.
Essa op¢do se insere no marco tedrico das capacidades humanas proposto por Amartya Sen.
Comentando a obra do economista e filosofo, Pinheiro lembra que “um pais é tanto mais
desenvolvido quanto mais se promove a expansao do horizonte de liberdade dos seus cidadaos.
Assim, a analise de Sen. volta-se para o que devem ser os verdadeiros fins do desenvol vimento:
as proéprias pessoas. ” (2012). Também, nos termos do desenvolvimento humano, nas
sociedades contemporaneas, uma pessoa com renda suficiente estd em melhores condigdes para
levar tdo livremente quanto possivel a vida segundo o estilo € os costumes aos quais da valor.

O salario-minimo é o valor mais baixo que pode ser pago a um trabalhador formalmente
empregado. E, portanto, o menor valor pelo qual uma pessoa deveria vender a sua forga de
trabalho. Existente na maioria dos paises, foi instituido para garantir condi¢des minimas de vida
aos trabalhadores, prevenindo a pobreza. O saldrio-minimo foi introduzido na legislagdo
brasileira em 1936, e a constituicdo de 1988 o definiu como um direito dos trabalhadores
urbanos e rurais: “salario-minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que |he preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim” (Brasil, 1988, art. 7, IV).

Em tese, o salario-minimo brasileiro deveria ser suficiente para manter fora da pobreza, em
condi¢des normais, uma familia de quatro pessoas. Quatro pessoas era, aproximadamente o
tamanho médio de uma familia em 1988; e ¢ o tamanho de uma representagao ideal bastante
difundida da familia nuclear, composta por um casal heterossexual e dois filhos. Por este
angulo, o salario-minimo tem uma linha de pobreza implicita, % de salario-minimo per capita,
que foi adotada para definir a elegibilidade para o BPC®.

2.2.2. O conceito de familia

Nos sistemas de protecao social existentes no mundo, ha diferentes niveis de reconhecimento
do papel do Estado, das familias e do mercado na busca e alcance do bem-estar. A Constituigao
Federal de 1988, além da dimensdo voltada ao acesso a direitos, trouxe fortalecimento do papel
das familias como pilar dessa prote¢do. A familia funciona como a base da socializacdo, apta a
proteger seus membros mediante a superagdo de vulnerabilidades e com a responsabilidade de
garantir autonomia, convivio e rendimentos (Mioto, 2000).

A defini¢do de quem faz parte da familia do requerente ¢ um dos aspectos polémicos do BPC,
e tem implicagdes diretas na distribui¢do de renda (Medeiros, 2009a, 2009b). No que toca ao
BPC, a Constitui¢do vé a familia tanto legalmente como responsavel pelo idoso ou deficiente
devido aos lacos de parentesco, quanto como unidade econdmica que prové o sustento de seus
membros. Desta forma, uma questdo que deve ser enfrentada ao se analisar o Beneficio de
Prestacdo Continuada € o conceito de familia, que por ser utilizado para calcular a renda per
capita define o consequente enquadramento ou nao do requerente no conceito de pobreza.



Em uma andlise sociologica a familia nao se limita ao grupo domiciliar, uma vez que os lagos
familiares ndo encontram limitagdes fisicas, extrapolando a cidade e até o pais. Sob este
enfoque, familia ¢ definida por graus de ascendéncia e descendéncia sanguinea, por casamento
e adocdo. No entanto, para operacionalizar as pesquisas e estatisticas que subsidiam as tomadas
de decisdo para a formulagao das politicas publicas, o conceito de familia para afericao de renda
e responsabilidades se relaciona com o grupo domiciliar (Medeiros e Osorio, 2001). O conceito
tradicionalmente utilizado para se definir rendimento mensal domiciliar per capita no Brasil ¢
o do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE que considera todo o grupo
doméstico, com excegao dos pensionistas, empregados domésticos e seus familiares.

Tal definicdo nunca se aplicou ao Beneficio de Prestacio Continuada que originariamente
definiu familia como a unidade mononuclear, vivendo sob o mesmo teto, cuja economia ¢
mantida pela contribui¢do de seus integrantes. Em 1998, optou-se por importar o conceito de
familia da legislagdo previdenciaria: o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 anos ou invalido, os pais € o irmio nao
emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 anos ou invalido. Embora tal decisdo possa ter
simplificado a operagdo do BPC, integrada aos sistemas da Previdéncia Social, causa problemas
distributivos ao empregar uma forma de definir a pobreza que ndo ¢ a mesma dos estudos sobre
o tema (Medeiros, 2009b).

Em 2011, a lei foi novamente alterada para definir que a familia ¢ composta pelo requerente, o
conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos
solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob 0 mesmo
teto (Brasil, 2011a). Isto aproximou o conceito de familia do BPC ao empregado nos estudos
de pobreza, mas diferengas substantivas persistem. Uma delas ¢ o fato de que os irmaos, filhos
e enteados s6 sdo contados se solteiros, assim existe a possibilidade de familias conviventes, ou
seja, familias estendidas, compostas por mais de uma familia nuclear. Outra é que corresidentes
em outras relagdes de parentesco com o requerente que nao as da lei ndo sdo parte da familia
BPC. Assim, dependendo de quem for o requerente, uma mesma familia para os estudos de
pobreza pode ter varias familias BPC, sendo inclusive possivel que dois beneficiarios
pertencam ao mesmo grupo doméstico, mas suas familias BPC sejam totalmente distintas.

2.2.3. O critério da idade

O Estatuto do Idoso ¢ o instrumento legal que visa tutelar de modo especifico os ancidos, com
o estabelecimento de direitos e medida de prote¢ao para essa categoria de pessoas. O critério
cronoldgico foi o eleito pelo legislador que no artigo primeiro da lei prevé ser idosa a pessoa
com idade igual ou superior a 60 anos (Brasil, 2003). No entanto, nem todos os direitos sdo
garantidos a essa faixa etaria. No mesmo diploma legal héa a previsao de que o BPC s6 seja
concedido a idosos com idade igual ou superior a 65 anos. Esse € o critério que prevalece hoje,
apesar de iniciativas na doutrina, jurisprudéncia e no legislativo visando a extensao do beneficio
para todos os idosos, isto €, a partir dos 60 anos.

Insta ressaltar que a idade para receber o BPC era maior. Na redagdo original da LOAS, para
receber o BPC — a exemplo da RMV que o antecedera — era necessario ter 70 anos ou mais. Em
1998, a idade para o BPC foi reduzida para 67 anos’. Foi o Estatuto do Idoso, em 2003, que a
redefiniu para 65 anos.



2.2.4. O critério da deficiéncia

Na Constituinte, o anteprojeto da Comissdo da Ordem Social ndo previu em seu esbogo inicial
qualquer garantia de renda ao deficiente, a omissdo foi revertida em fun¢do da Emenda Popular
77, que pleiteou a inclusao do auxilio no valor de um saldrio-minimo as pessoas com deficiéncia
que ndo tivessem condicdes de se sustentar. Assinada por mais de 48 mil cidadaos, foi fruto de
importante mobilizacdo social, que teve sucesso em incluir as pessoas com deficiéncia no BPC,
originalmente concebido para os idosos.

A LOAS exigia uma definicdo mais precisa da deficiéncia para operar o BPC, algo de que o
Executivo também ressentia para providenciar servi¢os universais ou especificos que a
considerem. Inicialmente, se definiu a pessoa com deficiéncia como “aquela incapacitada
para a vida independente e para o trabalho em razio de anomalias ou lesdes irreversiveis de
natureza hereditaria, congénitas ou adquiridas, que impecam o desempenho das atividades da
vida diaria e do trabalho” (Brasil, 1995, art. 2).

Em 2007 a definicao foi atualizada para seguir a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia das Nagdes Unidas. Novo decreto definiu que a pessoa com deficiéncia ¢ aquela
“cuja deficiéncia a incapacita para a vida independente e para o trabalho”. A CDPD reconhece
em seu preambulo que “a deficiéncia € um conceito em evolucdo e que a deficiéncia resulta da
interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que
impedem a plena e efetiva participacéo dessas pessoas em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas” (ONU, 2007).

Assim, hoje se considera que a deficiéncia ndo decorre apenas das limitagdes corporais/lesdo,
pois se correlaciona a dificuldade encontrada na relagdo das pessoas que tém alguma provacao
com o meio fisico e institucional, construido para uma maioria excludente. A dignidade humana
vale para todos, ndo pode excluir os que necessitam de algum tipo de adaptacio. E necessério
buscar mecanismos para atender a diversidade de pessoas que integram a coletividade,
respeitando-se as necessidades especiais de alguns, que podem se dar por insuficiéncia ou
auséncia do funcionamento de um 6rgdo ou de uma fung¢ao psiquica (Coutinho, 2009).

2.3. O BPC como meio para outros programas e acoes

A consciéncia da responsabilidade Estatal ndo apenas em relagdo ao poder de consumo, como
também em demandas especificas de cada individuo, associada a evolugdo no conceito de
incapacidade e o reconhecimento de que as pessoas portadoras de necessidades especiais nao
deixam de ser produtivas, apesar de serem impedidas de participar plena e efetivamente na
sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, fez com que se reconhecesse a
necessidade de avancgar além de programas focados na garantia da renda para oferecer uma série
de servicos voltados para a inser¢do no mercado de trabalho.

Assim, o beneficio de prestagao continuada, inicialmente focado exclusivamente para a garantia
de renda, tem sido associado a outros programas destinados para pessoas com deficiéncia,
levando a consequente descaracterizagdo de simples compensacdo pela impossibilidade de
integracdo no mercado de trabalho, se revestindo de um escopo assistencial mais amplo e
complexo



Nesse contexto, em 2007 foi instituido o Programa de Acompanhamento e Monitoramento do
Acesso e Permanéncia na Escola®, para criancas e adolescentes destinatarios do BPC — BPC na
Escola. A atuacdo do programa depende da adesdo dos municipios. Sucessivamente e visando
expandir ainda mais o leque de protecao e assisténcia ao deficiente pobre, no ano de 2010 foram
feitas experiéncias pilotos voltadas para a qualificacdo profissional e inser¢ao no mercado das
pessoas com deficiéncia beneficiarias do BPC.

Em 2011 o Governo Federal langou o Plano Viver Sem Limite, com a finalidade de desenvolver
acoes voltadas para pessoas com deficiéncia. O papel do Ministério do Desenvolvimento Social
esta associado a educagdo, com o BPC na Escola, e também a inclusio social,
responsabilizando-se pela implantagdo de residéncias inclusivas, centros-dia para
acompanhamento diurno. O sucesso da iniciativa, dentro do eixo de inclusdo social do Plano
Viver sem Limite, institucionalizou também o BPC Trabalho em 2012, apesar da inser¢ao dos
beneficiarios do BPC em agdes de emprego e qualificagdo profissional ser de aparentemente
contraditéria com a concepgao original do Beneficio de Prestagdo Continuada — voltado aqueles
que presumidamente incapazes para o trabalho.

O mérito da agdo esta mais na oportunidade oferecida e na integracdo com os gestores locais
do que numa efetiva inser¢ao no mercado de trabalho nacional, que também depende de fatores
exdgenos complexos que vao além da governanca do programa e do proprio Estado. O
fortalecimento da relagdo entre usuarios e agentes assistenciais foi um resultado positivo
imediato do programa, dado o grande interesse dos beneficidrios e familiares no
encaminhamento para cursos de qualificagdo, com a possibilidade de um acompanhamento
assistencial mais humano e individualizado do que a pura e simples transferéncia de renda.

A insercao dos deficientes no mercado de trabalho pode ser analisada por dois angulos. De um
lado sob a premissa de que a falta de formagdo desse publico resulta na sua exclusdo do
mercado, por falta de qualificagdo, o que poderia, em tese, ser contornado pelo programa. Por
outro lado, ndo se pode deixar de analisar a questdo pelo lado da demanda por trabalho, num
contexto nacional marcado pela informalidade e presenca de pessoas de baixa renda em
ocupagoes precarias.

Desta forma, ndo se pretende incentivar qualquer ocupagdo, com o pretexto de reforco da
cidadania e senso de pertencimento, sob pena de se ter um efeito contrario com intensificacao
da condicdo de vulnerabilidade. Objetiva-se garantir inclusdo no mercado formal de trabalho,
com garantias de todos os direitos trabalhistas e sociais, sem, no entanto, desconsiderar que o
empregador também deve ter incentivos para adaptar a empresa ndo apenas ao novo perfil do
empregado, mas também as novas necessidades associadas a mobilidade.

Além disso, deve-se estar atento para que essa politica de integragdo das agdes sociais nao guie
para uma interpretagdo reducionista das politicas de garantia de renda e da sua real finalidade e
impacto na protecao social. Pior ainda ¢ associar pejorativamente os servigos aos beneficiarios,
como uma condi¢ao, as vezes até punitiva, para a percep¢ao do beneficio monetario, em vez de
uma oportunidade de melhora no nivel de bem-estar das populacdes envolvidas.

Registre-se, ainda, que o desenvolvimento das capacidades cognitivas, motoras ou educacionais
e a realizagdo de atividades ndo-remuneradas de habilita¢ao ¢ reabilitagdo, dentre outras, nao
constituirem motivo de suspensdo ou cessacao do beneficio da pessoa com deficiéncia, mas que
o beneficio cessa em caso de ingresso no mercado de trabalho, o que ndo impede nova



concessao se o beneficiario perder o emprego por qualquer razdo, desde que preenchidos os
requisitos legais.



3. A judicializacio do BPC

Apesar de competir a Lei Orgénica da Assisténcia Social, LOAS, regulamentar os critérios de
elegibilidade para o BPC definindo conceitos — idade, deficiéncia, familia, insuficiéncia de
meios —, desde a sua promulgagdo, inimeras sdo as agdes judiciais que buscam afastar a regra
legal, com base em preceitos principiologicos, frequentemente alegando que os critérios
afrontam de alguma forma a “dignidade da pessoa humana”, apontando falha no dever de
concretizacdo da norma constitucional pelo legislador ordinario. Também é comum a alegacao
de que o pais mudou em vérios sentidos, inclusive na adog¢ao de outros programas e agdes que
trazem novos paradigmas.

A aplicacdo efetiva de um programa social inevitavelmente traz questdes que ndo estavam
previstas na concepgdo original, com um certo afastamento do objetivo e da sua concepcao
inicial. Uma dificuldade encontrada no ciclo das politicas publicas na area social ¢ a obtencao
de informacdes de ordem qualitativa aptas a possibilitar a avaliacdo dos seus resultados sobre
as condi¢cdes de vida de seus destinatarios para eventual ajuste. Ndo hd uma avaliacdo
sistemdtica do BPC ou de seus critérios que busque responder em que medida, dado o contexto
do pais, ele atende as disposi¢des constitucionais.

As politicas assistenciais no Brasil ainda estio em constru¢do, portanto, necessitam de
aprimoramentos ¢ de uma efetiva consolidagdo, além da imaturidade quanto ao processo de
estruturacao de instituigdes participativas e de constitui¢ao de um sistema nacional e integrado
de controle social. Uma série de fatores, como o direito as escolhas individuais e a variedade
de culturas vivenciadas no extenso territdrio nacional, dificultam o tratamento homogéneo e
uma receita objetivamente aplicada aos beneficiarios.

Como ja tratado, a consolidagdo do sistema de protecao social em torno de direitos e da familia,
deve garantir autonomia aos individuos para perseguirem seus objetivos e valores, sem
manipulagdes e opressdes, de forma que se apresenta como grande desafio a identificagdo da
vulnerabilidade e dos riscos especificos daqueles que necessitam de uma politica assistencial a
fim de fornecer meios e produtos para garantir a superagdo da pobreza, sem que se atue de
forma disciplinadora sobre essas pessoas.

3.1 A ampliaciao da populacio elegivel pelo Judiciario

O BPC foi idealizado para atender idosos e deficientes expandindo a cobertura da Renda Mensal
Vitalicia para quem nunca havia contribuido para a previdéncia. Inicialmente, restringiu o
publico-alvo pelos critérios da LOAS de 1993: renda abaixo de %4 de salario-minimo per capita
da familia nuclear do requerente, ao menos 70 anos de idade, ou deficiéncia que causasse
incapacidade permanente (irreversibilidade da lesdao). No entanto, as instituigdes —
administrativas, juridicas e politicas — tém redesenhado as diretrizes originais do BPC, sempre
de forma a abarcar mais destinatarios do que os originalmente legitimados, ampliando as
hipoteses de deferimento do beneficio.



3.1.1. Ampliacdo pela mudanca do critério de insuficiéncia de meios

No caso da insuficiéncia de meios indicada pela renda familiar per capitainferior a V4 de salario-
minimo, a judicializagdo teve um papel fundamental no caminho que levou ao estabelecimento
de um novo critério pelo Congresso (Brasil, 2015), uma expressao do entendimento recente da
questao pelo STF.

Em 1998, em fung¢io da proposicdo de uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade’, o Supremo
Tribunal Federal, STF, pode analisar o critério objetivo de renda familiar de até ' do salario-
minimo per capita para caracterizag¢ao da insuficiéncia de meios. Na época, o STF considerou
a lei constitucional e firmou o entendimento de que cabe a esfera politica estabelecer os critérios
de elegibilidade para a concessao do Beneficio de Prestacao Continuada (Brasil, 1998). Mas
ndo havia ainda a Simula Vinculante, e a questdo continuou sendo discutida nas instancias
inferiores. Inimeras decisdes foram proferidas pelos magistrados de primeira e segunda
instancias, contrariando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o
critério renda nao era exclusivo, sendo possivel averiguar a condi¢ao de necessidade por meio
de outros elementos socioecondmicos.

Diante deste quadro e pelo fato da eficacia erga omnesda decisdao do STF ap6s pronunciamento
sobre a constitucionalidade da lei em uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade, o Instituto
Nacional do Seguro Social, INSS, ajuizou uma série de Reclamacgdes no STF visando a garantir
a autoridade de sua decisdo. Ao enfrentar novamente a questdo em 2004, o STF reafirmou'® a
validade do critério de renda familiar de até um quarto do salario-minimo per capita, julgado
constitucional em 1998.

O cendrio estava aparentemente consolidado a favor da LOAS, ao ponto da Turma Nacional de
Uniformizag¢ao, que funciona junto ao Conselho da Justica Federal, e € o 6rgao julgador maximo
no sistema dos Juizados Especiais Federais, no ano de 2006, cancelar a simula 11 que previa
que “a renda mensal per capita familiar superior a ¥ do salario-minimo ndo impede a
concessao do beneficio assistencial previsto no art. 20, 8§ 30, da Lei n. 8.742, de 1993, desde
gue comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postulante” .

Entretanto, a medida extrema nao foi suficiente para pacificar nos Juizados Especiais Federais
o entendimento de que a renda familiar per capita inferior a ¥4 do salario-minimo ¢ requisito
obrigatdrio para a concessdo do beneficio. Nao houve freio a novas concessdes judiciais
fundamentadas em outros critérios de miserabilidade. Além disso, surgiu o argumento de que
legislacdes posteriores trouxeram como referéncia para a concessao de beneficios assistenciais
o critério de meio salario-minimo per capita, o qual passou a ser utilizado pelos magistrados
como nova referéncia para a concessdao do BPC, sob o argumento da isonomia. (Diniz, 2010).

A discussdo mais uma vez foi levada ao STF, que em 2013 reviu o seu posicionamento,
reconheceu a nao exclusividade do critério objetivo de renda da LOAS e autorizou a
possibilidade de se considerar outros elementos para aferir a condi¢do social do idoso ou
deficiente, sem, no entanto, declarar a inconstitucionalidade da Lei que previu o critério de V4
do salario-minimo, a qual permanece em vigor. O ministro Marco Aurélio de Melo, em seu
voto, afirmou:



“Emsintese, consigno que, sob 0 angulo daregra geral, deve prevalecer o critério fixado pelo legislador
no artigo 20, § 3°, da Lel n° 8.742/93. Ante razles excepcionais devidamente comprovadas, é dado ao
intérprete do Direito constatar que a aplicacdo da lei a situagdo concreta conduz a
inconstitucionalidade, presente o parédmetro material da Carta da Republica, qual sga, a
miserabilidade, assim frustrando os principios observaveis — solidariedade, dignidade, erradicacdo da
pobreza, assisténcia aos desemparados. Emtais casos, pode 0 Juizo superar a norma legal semdeclara-
la inconstitucional, tornando preval ecentes os ditames constitucionais” (Brasil, 2013).

Assim, ao menos, o STF ndo declarou a nulidade do valor previsto na lei, mas permitiu que
outros parametros passassem a ser considerados na aferi¢do concreta da condicdo de
miserabilidade do requerente.

Um ponto comum nas argumentacdes que questionaram o critério de caracterizagdo da
insuficiéncia de meios seria o de que a linha de pobreza seria, na verdade, meio salario-minimo.
Este ¢ um valor usado em muitos trabalhos sobre a pobreza no Brasil, embora nunca tenha sido
proposto como linha oficial de pobreza. Uma das teses que sustentou a revisao do entendimento
da Suprema Corte foi justamente a existéncia de novos beneficios, criados depois da LOAS,
que tinham como referéncia o valor equivalente ao de meio saldrio-minimo (da época) para a
sua concessao.

No entendimento do relator, Ministro Gilmar Mendes, normas assistenciais posteriores com
novo parametro refletiriam a desatualizag¢do do critério de renda familiar de até 4 do salario-
minimo da LOAS: “...a criacdo do Bolsa Familia, outros programas de acoes de transferéncia da
renda do gover no foram unificados, Programa Nacional de Renda Minima vinculado a educacao, Bolsa
Escola, Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo, Programa Nacional de Renda Minima, todos
esses agora como critério de meio salario-minimo...” (Brasil, 2013). O Advogado Geral da Unido,
Luis Inacio Lucena Adams, pediu a palavra para tentar afastar o equivoco: “SO esclarecendo
um fato a Corte. Os beneficios todos citados que foram referidos, eles estdo absorvidos, hoje,
no Bolsa Familia, que corresponde a R$ 140,00 (cento e quarenta reais), e ndo meio salario-
minimo”.

Registre-se que o BPC foi idealizado aqueles presumidamente incapazes para a vida
independente e para o trabalho, que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manuten¢do. Hoje a transferéncia de renda associada a politica de valorizacdo do salario-
minimo reduz a condicdo de vida na pobreza aqueles que ndo conseguem desenvolver
atividades laborativas remuneradas, com uma clara associagdo da pobreza e vulnerabilidade a
baixos rendimentos no trabalho. Assim, a pobreza esta associada hoje a uma renda insuficiente
para garantir um nivel de bem-estar aos economicamente dependentes do trabalhador no
contexto social — inclusive regional e cultural — no qual a familia esta inserida.

Por outro lado, a extrema pobreza se associa a desvincula¢do ao mercado de trabalho, a miséria
¢ identificada naqueles capazes para a vida independente — em condicdes de trabalho e em idade
ativa —, mas sem emprego. A baixa escolaridade, mais presente entre adultos que entre jovens,
dificulta de sobremaneira o desenvolvimento de atividades assalariadas. Dai a importancia de
programas que busquem de forma sistematizada a qualificagdo dos mais necessitados, a fim de
combater o desemprego involuntario e reorganizar a oferta de trabalho e interromper esse ciclo
familiar de miséria e falta de oportunidades.



Grafico 1. Linhas de elegibilidade do PBF e do BPC, out./2003 a dez./2014
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As transferéncias sociais sdo definidas politicamente, mas também conforme as limitagdes
or¢amentarias e, exceto no caso do BPC, vinculado ao minimo, sdo tracadas com referéncias
absolutas. Assim, por op¢ao do constituinte, o beneficio que visa garantir renda ao idoso e
deficiente que ndo tenham condic¢des de se inserir no mercado de trabalho, ¢ o unico programa
federal que tem uma regra definida de reajuste do critério de elegibilidade e do valor do
beneficio.

Quando o Programa Bolsa Familia - PBF, foi criado, a linha de elegibilidade para os beneficios
variaveis foi definida em R$ 100, que era meio salario-minimo no inicio de 2003. Também, o
corte para a extrema pobreza do PBF, que dava acesso ao beneficio basico, era R$ 50, Y4 do
saldrio-minimo no inicio de 2003. Mas em outubro, quando o PBF foi langado, o salario-



minimo ja havia sido reajustado para R$ 240,00. Seria mais apropriado comparar o critério de
elegibilidade para o BPC com o critério de elegibilidade para a pobreza extrema do PBF, pois
este foi criado tendo por referéncia V4 de salario-minimo, e € nesta situagdo que se encontra a
esmagadora maioria dos beneficiarios (Osorio, Soares e Souza, 2011).

Os valores de elegibilidade para o PBF ndo foram vinculados ao saldrio-minimo, como o
critério da LOAS. O salario-minimo cresceu mais do que a inflagao e apenas o BPC o tem
expressamente como referéncia de valor de pagamento, por determinagdo constitucional, e por
isso € corrigido automaticamente. Os demais beneficios apenas foram reajustados
eventualmente, e mesmo sem a reposi¢ao integral da depreciacao pela inflacao. Assim, a linha
de pobreza para acessar o BPC ¢ hoje mais elevada que a do PBF (Gréafico 1). Com a corregdo
pelo INPC, seu poder de compra em dezembro de 2014 era praticamente o mesmo que o da
linha de corte inicial da pobreza no PBF.

Com isso, gracas a politica de valorizagdo real do salario-minimo, o BPC ¢ o beneficio que tem
tido a maior valorizagdo e reajuste, em um arcabouco normativo sem uma linha oficial de
pobreza que oriente a defini¢do dos programas assistenciais no Brasil (Grafico 1). Acrescente-
se que o valor do BPC ¢ bem superior ao valor médio do PBF. Em 2013, a transferéncia média
por beneficiario do PBF era de R$ 40,00, quase o dobro que o valor real de 2004, o maior valor
da série historica do programa (Osorio e Soares, 2014), enquanto o salario-minimo pago a cada
beneficiario do BPC era R$ 678,00, 17 vezes maior.

Assim, apesar de terem sido criados com uma linha maior, a partir de 2012 a linha de acesso ao
BPC se tornou mais elevada que a dos demais beneficios que foram utilizados para confrontar
o seu critério e fundamentaram o acordao do Supremo Tribunal Federal, proferido em 2013, o
que contraria a propria logica argumentativa da decisdo. Ressalte-se que, quando o PBF se
tornou realidade, em 2004, suas linhas de elegibilidade j& eram inferiores a 2 e %4 do salario-
minimo em valores reais.

Durante o julgamento, o INSS apresentou dados do Ministério do Desenvolvimento Social a
fim de demonstrar que o impacto no or¢gamento, caso se expandisse o critério da LOAS para
renda familiar de até meio salario-minimo per capita, seria de R$ 25 bilhdes anuais — a época,
mais que todo o or¢camento do PBF. Foi ressaltado que, em abril de 2013, o valor hipotético
necessario a erradicag@o da extrema pobreza (R$ 70 em junho de 2011), RS 4 bilhdes, custaria
apenas um sexto daquele montante.

Ao possibilitar a admissdo de outros elementos, além da renda, para aferir a condi¢do de
pobreza dos requerentes, o Supremo Tribunal Federal desorganizou a operacionalizagdo do
BPC. O critério de elegibilidade — pobreza — se tornou subjetivo, de forma que a administracao
do programa fica prejudicada. Seguindo uma tradi¢do pouco fundamentada, o Judiciario'! tem
concedido o BPC para requerentes com renda familiar abaixo de meio salario-minimo per
capita, defensores convincentes de sua miserabilidade. Isso se tornou praticamente regra apos
a decisdo do STF, e tem ocasionado a expansdo da populagdo potencialmente beneficiaria.



3.1.2. Ampliacao pela flexibilizacdo do conceito de familia

Como ja tratado, o conceito de familia do BPC foi sucessivamente alterado, e ¢ distinto do
empregado em estudos de pobreza, que considera todos os que vivem sob o mesmo teto, o grupo
doméstico, como unidade de andlise para a definicdo da insuficiéncia de meios. Em muitos
casos, a familia BPC funciona no sentido de excluir da contagem da renda per capita familiar
a participagao de individuos que, em tese, teriam maiores condi¢des de insercao no mercado de
trabalho, e que poderiam arcar com a manutencao digna de idosos e deficientes da familia. Por
exemplo, se um deficiente reside com um irmao casado, ndo importa quao alta a renda deste,
ndo sera contada na renda da familia BPC daquele. Também pode funcionar no sentido
contrario, elevando artificialmente a renda per capita de um idoso que tenha netos dependentes,
mas nao contabilizados.

Complicando ainda mais a situacdo, a Turma Nacional de Uniformiza¢do dos Juizados
Especiais Federais entendeu que o rol do grupo familiar ndo é exaustivo, incumbindo ao
julgador, em cada caso concreto, avaliar se outras pessoas nao inseridas no conceito de familia
da LOAS fazem parte da familia que vive sob o mesmo teto:

“Ao apurar o grupo familiar do requerente, 0 juiz ndo esta adstrito ao rol do art. 16 da Lei n. 8.213/91,
gue, neste caso, é meramente exemplificativo, podendo, diante do caso concreto, ser alargado ou
diminuido, de acordo com a sua equitativa apreciacao, e tendo emvisto o art. 5°da Lei n. 11.340/2006”
(Imprensa Nacional, 2009, p. 41).

Na pratica a interpretagao feita pelos magistrados € in dubio pro misero. Os netos menores que
residem com os avos e sdo por eles sustentados, situacdo comum nas familias de baixa renda,
acabam sendo incluidos na conta da renda per capita. Por outro lado, dada a interpretagdo
restritiva que se dé a defini¢do de grupo familiar e do dever de sustento reciproco, netos maiores
que morem no mesmo imovel de seus avés costumam ndo ser considerados, mesmo que
ostentem potencialidades economicas que estejam sendo direcionadas para o sustento conjunto
da familia. Tal posicionamento leva a uma nitida contradi¢do na légica utilizada e representa
mais uma hipotese de ampliacdo da caracterizacdo da miserabilidade.

3.1.3. Ampliacdo pela mudanca no computo da renda do idoso

Embora a idade seja um critério de aferi¢do relativamente simples, o Estatuto do Idoso mudou
o calculo da renda para a comprovagao da insuficiéncia de meios: o BPC de um idoso ndo entra
no computo da renda para fins de concessdao de BPC a outro idoso da mesma familia (Brasil,
2003, art. 34). Isso criou problema de isonomia em relacdo ao deficiente, que ndo conta com
esta provisao especial para o calculo do seu BPC; e também em relagdo ao idoso requerente de
BPC que tem na familia um segurado da Previdéncia Social que recebe aposentadoria de um
salario-minimo.

Recentemente, o STF julgou que o legislador incorreu em omissdo parcial inconstitucional ao
determinar que apenas para o idoso deveria ser excluido do calculo caracterizador da pobreza
o beneficio assistencial de at¢ um saldrio-minimo recebido por outro idoso, estendendo a
hipéteses aos deficientes, devido a: “inexisténcia de justificativa plausivel para discriminacéo
dos portadores de deficiéncia em relacdo aos idosos, bem como dos idosos beneficiarios da
assisténcia social emrelacéo aos idosos titulares de beneficios previdenciarios no valor de até
um saléario-minimo” (Brasil, 2013). E foi além, o STF aplicou analogicamente a excecdo



prevista ao idoso - e agora ao deficiente - que recebe BPC, e estendeu a abrangéncia aos que
recebem qualquer beneficio previdenciario no valor de um salario-minimo, sob o fundamento
da isonomia e de que tal distin¢do ajudaria no desestimulo a contribui¢do a previdéncia social,
reforcando a informalidade.

Mas o STF ndo decretou a nulidade do dispositivo legal que excluiu o BPC do computo da
renda da familia do idoso, apenas ampliou as hipoteses de exclusdo dos beneficios da contagem.
Desta forma, hoje prevalece o entendimento de que inexiste justificativa plausivel para
discriminacdo dos portadores de deficiéncia em relacdo aos idosos, bem como dos idosos
beneficidrios da assisténcia social em relagdo aos idosos titulares de beneficios previdenciarios
no valor de até um saldrio-minimo, no que se refere ao célculo dos rendimentos para
deferimento do beneficio assistencial. Seguindo a logica, o Judiciario estendeu a exclusao da
percepcao de outros beneficios — sejam assistenciais ou previdenciarios — do computo da renda
mensal familiar dos deficientes.

Ressalte-se que antes mesmo do Supremo Tribunal Federal se manifestar no sentido de que
deve ser excluido do calculo caracterizador da pobreza todo e qualquer beneficio no valor de
um salario-minimo, seja ele assistencial ou previdencidrio, recebido por idoso ou deficiente da
familia, comegaram a multiplicar as liminares concedidas por magistrados de primeira instancia
concedendo a exclusdo desses valores da renda familiar.

3.1.4. Ampliacao pela mudanca no conceito de deficiéncia

A maior parte das concessdes pela via judicial ¢ de BPC para pessoas com deficiéncia. Os
requerentes com deficiéncia questionam as pericias comprovatorias, mas também o critério de
insuficiéncia de meios, ou requerem a isonomia com os idosos para a exclusao de beneficios de
até um salario-minimo, ou pedem a inclusao de familiares sem renda na familia BPC. Embora
a judicializacdo também ocorra em torno das pericias, colocando em xeque a defini¢do
administrativa da deficiéncia, neste caso, as mudangas conceituais no entendimento da
deficiéncia contribuiram bastante para a expansao da populagdo potencialmente beneficidria.

O conceito de deficiéncia evoluiu, por exemplo, da associacdo a anomalias ou lesdes
irreversiveis de natureza hereditaria, congénitas ou adquiridas, que impegam o desempenho das
atividades da vida diaria e do trabalho, para qualquer impedimento de ao menos dois anos que
possa obstruir a participa¢do plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as
demais pessoas. E considerar o ambiente dos seus aspectos fisicos aos culturais para verificar a
presenga de barreiras no Brasil implica, no mais das vezes, em aumentar o contingente de
pessoas com deficiéncia — basta pensar na dificuldade de transporte enfrentada por cuidadores
e deficientes que moram na periferia ou em areas rurais.

Apesar de existir uma série de agdes, tratados e programas que visam a integracao do deficiente,
o judiciario entende que as modificacdes e ajustes necessarios ndo sao realizados a contento, e
que deve ser preservada a garantia de renda no valor de um salario-minimo aos que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutengdo, dada a presungdo de incapacidade para a
vida independente e para o trabalho no contexto nacional atual, que ndo garante o acesso as
necessidades especiais daqueles que apresentam algum tipo de diferenciacdo. Nesse sentido, a
jurisprudéncia consolidou o entendimento de que a finalidade da norma que prevé a concessao
do Beneficio de Prestacdo Continuada ao deficiente estd baseada no principio constitucional da
dignidade humana e na responsabilidade social com aqueles que se veem diante de restrigdes a



vida laborativa devido a sua condi¢ao fisica ou mental ¢ ndo necessariamente baseada na total
incapacidade para as atividades da vida cotidiana.

No intuito de se adaptar as inimeras decisdes judiciais nesse sentido, a Advocacia Geral da
Unido editou, em 2008, um Enunciado'? de carater obrigatério a todos os 6rgdos juridicos de
representacdo judicial da Unido, segundo o qual a incapacidade para prover a propria
subsisténcia por meio do trabalho ¢ suficiente para a caracterizagdo da incapacidade para a vida
independente, prevista no art. 203, V, da Constituicdo Federal.

Em 2011, o Executivo sepultou a questdo ao determinar que, para fins de reconhecimento do
direito ao BPC, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo
prazo — ao menos dois anos — “de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacéo comdiversasbarreiras, podemobstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condicdes com as demais pessoas” (Brasil, 2011b, art. 1)

Assim, ¢ possivel a concessdo do BPC em casos de incapacidade parcial, desde que os
impedimentos, as restrigdes incapacitantes, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial
estejam, conjugados com as “diversas barreiras” possam “obstruir sua participacao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas”. Dessa forma, hoje na
pratica ndo existe mais a diferenciacdo entre as pessoas que apresentam incapacidade resultante
de doengas e aquelas portadoras de deficiéncia: ambas t€m o direito ao beneficio assistencial,
preenchido os requisitos temporal — incapacidade de longo prazo — e de pobreza. O BPC se
torna, em alguma medida, também um auxilio-doenga para o trabalhador informal.

3.1.5. O Executivo capitula

A ampliagdo das hipdteses de recebimento do BPC, provocadas por decisdes judiciais que se
multiplicam e criam critérios ndo previstos na Lei, desorganizam a politica e motivam, de forma
transversa, o legislador e o gestor a se adaptarem a fim de buscar a uniformidade de tratamento.
Os demais poderes se veem obrigados a se normatizar segundo 0s novos critérios, uma vez que
a depender do julgador, o resultado pode ser diametralmente contrario, dado o desservigo que
¢ o excesso de subjetivismo individual, que acaba por levar ao retrocesso, ao modelo de
personalizacdo dos destinatarios. Volta-se a uma cultura marcada pelo clientelismo e
patrimonialismo, auxilios e doagdes voluntérias, agora nas maos dos magistrados.

Nesse contexto, resta ao Executivo capitular. O Advogado-Geral da Unido editou a instrugao
normativa n° 2 de 09 de julho de 2014 para autorizar os advogados publicos, na representagao
judicial do INSS, a desistir e a ndo interpor recursos das decisoes judiciais que ndo considerarem
na renda per capita do idoso outro beneficio — assistencial ou previdenciario — percebido por
alguém do mesmo nucleo familiar e no caso do deficiente que ndo considerar na renda per
capita outro beneficio assistencial percebido por alguém do mesmo nutcleo familiar:

“Art. 1° Fica autorizada a desisténcia e a ndo interposicao de recursos das decisdes judiciais que,
conferindo interpretacdo extensiva ao paragrafo Unico do art. 34 da Lei n° 10.741/2003, determinem a
concessao do beneficio previsto no art. 20 da Lei n° 8.742/93, nos seguintes casos: |) quando requerido
por idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, ndo for considerado na afericdo da renda per capita
prevista no artigo 20, 8 3°, da Lei n. 8.742/93: a) o beneficio assistencial, no valor de um salario-
minimo, recebido por outro idoso com 65 anos ou mais, que faga parte do mesmo ntcleo familiar; b) o
beneficio assistencial, no valor de um salério-minimo, recebido por pessoa com deficiéncia, que faca
parte do mesmo nucleo familiar; ¢) o beneficio previdenciério consistente em aposentadoria ou pensio



por morte ingtituida por idoso, no valor de um sal&rio-minimo, recebido por outro idoso com 65 anos
ou mais, que faca parte do mesmo nucleo familiar; 1) quando requerido por pessoa com deficiéncia,
ndo for considerado na afericéo da renda per capita prevista no artigo 20, 8§ 3° da Lei n. 8.742/93 o
beneficio assistencial: a) o beneficio assistencial, no valor de um salario-minimo, recebido por idoso
com 65 anos ou mais, que faca parte do mesmo nicleo familiar; b) o beneficio assistencial, no valor de
um sal&rio-minimo, recebido por pessoa com deficiéncia, que faga parte do mesmo nucleo familiar.”

3.2. Evolucao do niumero de beneficiarios

Em 2014, 0o BPC chegou a 4,1 milhdes de beneficidrios, entre os quais predominam por pequena
margem as pessoas com deficiéncia, 2,3 milhdes, enquanto os idosos montavam a 1,9 milhao
(Grafico 2). Como a RMYV ja protegia parte substantiva dos idosos pobres — com mais de 70
anos, como na primeira versao do BPC - nos primeiros anos a quantidade de deficientes
destinatarios do Beneficio de Prestagao Continuada foi até sete vezes maior que o de idosos. A
demanda reprimida das pessoas com deficiéncia era maior, em funcdo da baixa cobertura deste
publico pela RMV.

Partindo de uma base muito menor de beneficiarios deficientes em 1996, a taxa de beneficiarios
idosos do BPC foi inicialmente muito elevada, e devido a redugdo da idade se manteve mais
elevada até 2009. Favoreceram a maior taxa: a redugdo da idade de acesso ao programa para 67
anos em 1998; e, a partir de 2004, o Estatuto do Idoso, que aumentou o niimero de concessdes
tanto pela alteragdo da idade minima para 65 anos, como também pela ndo contabilizagdo do
valor do BPC ja concedido a outro idoso na familia'® para o célculo da renda familiar per capita.

Além da aproximagdo do numero de beneficidrios deficientes e idosos, houve crescimento
progressivo em ambas as espécies, dada a interpretacdo vantajosa dos integrantes do nticleo
familiar e da relativizagdo do critério objetivo de " do salario-minimo, caracterizador da
miserabilidade. O quantitativo de beneficiarios cresceu 12 vezes de 1996 a 2014. Embora as
taxas de crescimento anual estejam se reduzindo, isto ocorre por que a base de beneficiarios do
programa ¢ cada vez maior. A quantidade de beneficios concedidos flutua em torno de 355 mil
por ano. Embora os beneficios que sdo cessados a cada ano sejam por volta da metade das
concessdes, o numero de beneficiarios cresce por conta do aumento da populacdo elegivel a
cada vez que hd um aumento real do salario-minimo, e também pela inestimavel e crescente
contribuicao do Judiciario.



Grafico 2. Evolucio dos beneficiarios do BPC. Brasil, 1996-2014
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Fonte: Sintese/DATAPREYV, atualizado em janeiro de 2015.

O Judiciario antecipou as possibilidades, que se tornaram norma, da utilizacdo de outros
elementos probatérios da condicdo de miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de
vulnerabilidade, além do critério objetivo de ¥4 do salario-minimo (Brasil, 2015). Esta em curso
a substituicao do critério de miserabilidade meramente monetario por uma avaliagdo conjugada,
contabil e social, que estuda também as condi¢cdes sociais em determinado ambiente, que
deveria considerar o crescimento do numero de beneficios de prestagdo continuada concedidos
pelo Estado Brasileiro concomitantemente a valorizagdo progressiva e significativa do valor
real do salario-minimo.

Além disso, o conceito de incapacidade avangou substancialmente, levando a substituicao da

avaliacdo quanto a deficiéncia e o grau de incapacidade, para fins de acesso ao beneficio, antes
meramente médico, por uma avaliacdo conjugada, médica e social, que considera também a



analise das limitagdes fisicas e sociais em determinado ambiente para o desempenho das

atividades.

Grafico 3. Evolucgao das concessoes do BPC. Brasil, 2004-2014
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Fonte: SUIBE/DATAPREY, janeiro de 2015

Toda essa expansao das hipoteses de concessao, levou, no periodo 2004-2014 o ntimero de
beneficiarios a dobrar, passando de aproximadamente dois milhdes de beneficiarios para mais
de 4 milhdes (Grafico 2). No entanto, em torno da metade dos requerimentos administrativos
despachados sao indeferidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social, INSS, que ndo identifica
nestes casos a existéncia dos requisitos legais aptos a fundamentar reconhecimento do direito.
No periodo de 2004 a 2014, o INSS despachou em média 700 mil requerimentos por ano, com
uma taxa de concessdao média de 50% por ano (Grafico 3).

No caso dos idosos, para a concessdo prepondera a andlise sobre as condi¢des de
miserabilidade, j4 que a idade em si ¢ de ficil comprovagdo e ndo comporta dilagdes'®. Entre



2012 a 2014, segundo informagdes do SUIBE, a renda per capita superior ao previsto na lei foi
responsavel por 78% das causas de indeferimento administrativo da concessao.

A taxa de concessao para deficientes € inferior a dos idosos. De 2012 a 2014, a renda superior
ao previsto na lei foi responsavel apenas por 18,35% dos indeferimentos, tendo prevalecido
como fator causal a manifestacdo da pericia médica do INSS, em funcdo da nao caracterizagao
de existéncia de incapacidade do requerente para a vida independente e o trabalho,
representando 64,36% das causas de indeferimento. Ao analisar tais percentuais se infere que
mais de 80% dos casos de indeferimento ¢ decorrente da analise sobre as condigdes de
miserabilidade e da pericia médica.

Apesar de o indeferimento pelo INSS ser fundamentado em laudos de técnicos da assisténcia
social, o indice de concessao judicial ¢ bem alto e tem crescido ao longo do tempo, chegando
quase a um quinto do total dos beneficios de deficientes concedidos em 2014, 17% do total,
nada menos que 58 mil beneficios. Conforme se depreende do Grafico 4, mesmo com as
sucessivas alteragdes nas normas que regulamentam o BPC, sempre no sentido de ampliar o
seu alcance, eventualmente com o expresso intuito de adequagao a jurisprudéncia, o Judicidrio
desconsidera a andlise técnica do Orgdo responsavel, analisando caso a caso as demandas
individuais.

Ao afastar a objetividade dos critérios observados pela administragdo na concessao do BPC, o
Judicidrio incentiva todos os requerentes que tiveram o pedido indeferido a questionarem a
decisdo administrativa pela via judicial. Os Juizados Especiais Federais, 6rgaos onde costuma
se processar tal tipo de demanda, acabam transformados em sucedaneos das Agéncias do INSS.

Percebe-se que a taxa de concessdo judicial para deficientes ¢ significativamente maior. Isso
esta diretamente relacionado a menor taxa de concessao para o grupo, para a qual pesa bastante
a pericia comprovadora da incapacidade para o trabalho e a vida independente, além da
comprovagdo da insuficiéncia de renda.

Para colher algumas justificativas usadas pelos juizes foram estudados 30 casos, 16 de
deficientes e 14 de idosos, todos de decisdes proferidas por magistrados no ambito do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido'®. Sdo casos posteriores a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que passou a permitir a consideracdo de outros elementos probatérios da condicdo de
miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade, sob o argumento de que
legislagdes posteriores trouxeram como referéncia para a concessao de beneficios assistenciais
o critério de meio saldrio-minimo per capita

Foi possivel extrair que, independente da espécie do beneficio pleiteado, os magistrados tém
decido com base nos laudos socioecondmico se concentrando na questdo da averiguagdo da
renda. No caso dos deficientes, a analise sobre as condi¢cdes que incapacidade do requerente
para a vida independente e o trabalho feita pelo judicidrio é extremamente paternalista e permite
o enquadramento na maioria das hipoteses, voltando-se a atengao para analise das condigdes de
miserabilidade.



Grafico 4. Evolucio das concessoes judiciais do BPC. Brasil, 2004-2014
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Fonte: SUIBE/DATAPREY, janeiro de 2015

O que mais chama a atengdo ¢ que a analise desconsidera o fato da maioria das familias ter
imovel proprio em bom estado de conservagdo — o que leva a crer que alguém esta colaborando
para o sustento de fato das familias supostamente hipossuficientes. A fundamenta¢ao das
decisdes costuma ser padrao e generalista, justificando o deferimento do beneficio tendo a
decisdo do Supremo Tribunal Federal como argumento principal e fazendo referéncia expressa
ao corte de renda no valor de meio salario-minimo.

Com isso, tem se desconsiderado o dever reciproco de sustento entre pais e filhos, da
responsabilidade das familias e da sociedade, alcando o Estado como principal responsavel pelo
provimento do bem-estar ¢ de uma vida digna aos cidaddos, descaracterizando a
excepcionalidade que deveria revestir a assisténcia, dado o seu carater ndo contributivo.



As citagdes a seguir ilustram o problema e exemplificam decisdes tomadas com nitido carater
de compaixao, através da exclusdo da responsabilidade da sociedade e da familia, colocando o
Estado como responsavel absoluto:

Processo N.: 0000007-14.2015.4.01.3100: Fundamento de renda inferior a meio salario-
minimo.

SENTENCA: Desse modo, levando em consideragao a realidade local, e tendo em vista os fins
sociais a que se dirige a lei e as exigéncias do bem comum, entendo que a familia da parte
autora, constituida por trés pessoas, ¢ incapaz de prover sua manuten¢do, uma vez que a renda
mensal per capita desse grupo familiar é inferior a metade do salario-minimo.

Processo N.: 0002703-23.2015.4.01.3100: Fundamento de hipossuficiéncia, apesar da
requerente ndo comprovar que pertencente aquele nicleo familiar.

SENTENCA: Quanto a hipossuficiéncia, resta comprovada pelo laudo social. Muito embora o
requerido afirme a vinculagdo da parte autora em outro grupo familiar, esta ndo restou
comprovada. A pericia social realizada pelo juizo ocorreu no mesmo enderego indicado pela
autora quando da entrada de seu requerimento administrativo na autarquia previdenciaria.

Processo PROCESSO N° 0003894-06.2015.4.01.3100: Fundamento, filho casado nao
tem obrigacao de sustento.

SENTENCA: A casa estava limpa e organizada na ocasido da entrevista. Na casa havia uma
moto de 250 cilindradas pertencente ao filho, Marlon, conforme declarou a parte autora. ...

Muito embora a perita designada pelo Juizo opine pela inexisténcia de vulnerabilidade social,
tal conclusdo tem por supedaneo a boa saude da autora, com auséncia de gastos médicos,
elemento prescindivel quando comprovada a inexisténcia de meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia; indicios de nao residir a demandante no local
de realizacdo da avaliacdo ndo se sustentam quando do cotejo dos demais elementos dos autos,
desde a instaura¢do administrativa declara a parte autora mesmo local de moradia

Nao olvidando a obrigagdo alimentar do filho para com os pais, cumpre observar que a Lei
n. 8.742/93 nao incluiu o filho casado como integrante do grupo familiar dos genitores,
regras que, numa analise sistematica, leva a estabelecer que nao possuindo o filho meios
de prover dignamente a manuten¢do da familia que constituiu e a dos genitores ja idosos,
emerge o dever do Estado a prote¢cdo desses ultimos, concretizada na concessdo de amparo

ao idoso.

PROCESSO: 0037561-02.2010.4.01.3700: Fundamento: incapacidade para a atividade

que desenvolve atualmente.

LAUDO: Essa doenga ou lesdo incapacita o periciando (a) para o exercicio da sua atual

atividade profissional ou para as suas atividades habituais? Ha incapacidade. Essa doenga



ou lesdo incapacita o periciando para o exercicio de outras atividades laborativas que lhe
garantam a subsisténcia, distintas da que exerce atualmente? Nao. A incapacidade ¢

temporaria ou permanente? Temporaria.

SENTENCA: No caso em tela, o laudo da pericia médica atesta que a demandante ¢
portadora de Portadora de Sindrome de deficiéncia imunologica adquirida (AIDS). CID:
B24 (item 01 do laudo pericial), estando, assim, incapaz para o exercicio de atividade

profissional.

Processo N.:000.5693-44.2013.4.01.4300. Fundamento: indicios claros de ocultagao de

renda, mas pela analise objetiva da lei se aplica o in dubio pro misero.

SENTENCA: A perita responsavel pelo laudo sécio-economico concluiu que o autor ndo
se encontra em situagdo de evidente miserabilidade, apesar de atender aos requisitos da

legislacao do BPC/LOAS.

Processo N.: 10384620144013313. Fundamento: ndo ¢ incapaz, mas tem a mobilidade
reduzida e o beneficio previdenciario do marido ndo pode ser computado para aferi¢do

da renda.

LAUDO: Diante desses conceitos legais, pode-se afirmar ser o (a) periciando (a) pessoa
portadora de deficiéncia ou pessoa com mobilidade reduzida? Sim. Especifique.
Mobilidade reduzida (Discopatia lombar e artrose joelhos.). A deficiéncia ou a reducdo da
mobilidade do (a) periciando (a) acarreta-lhe impedimentos de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial? Nao. A deficiéncia e /ou a mobilidade reduzida pode ser revertida
ou diminuida mediante tratamento médico? Sim. O tratamento mencionado est4 disponivel
no SUS e/ou rede publica? Sim. Nesta hipotese, o tratamento disponibilizado pelo
SUS/rede publica ¢ eficaz apenas para o restabelecimento da satide do (a) periciado (a) ou
também restabelece a sua capacidade labgrativa de modo a permitir a sua efetiva (re)
inser¢do no mercado de trabalho? Ambos. E possivel apontar a data do inicio da

incapacidade (dia / més / ano)? Sem incapacidade.

SENTENCA: Noticia o laudo socioecondomico (fis. 49/53) que a autora ¢ casada e mora
com seu esposo em imovel proprio, o qual encontra-se em bom estado de conservagao tanto

quanto os moveis que 0 guarnecem.



Ainda segundo o laudo social, apenas seu esposo aufere renda, 1 (um) saldrio minimo a
titulo de aposentadoria por "tempo de servigo" [NB 028.532.763-11], informagao

confirmada em consulta ao sistema PLENUS. ...

Comprovados os requisitos impedimento de longo prazo ¢ miserabilidade, a concessao do

beneficio assistencial ¢ de rigor.

Processo N.: 429-38.2015.4.01.3310. Fundamento: desvantagem na disputa por vaga de
trabalho, devido a hemangioma labial congénito, apesar do marido trabalhar mas ndo

ter comprovado a renda.
LAUDO: Esposo, 40 anos, possui CTPS assinada, porém nao foi apresentada.

Segundo a autora, apresenta hemangioma labial congénito... 0 esposo presta servico em
uma fazenda e a renda ¢ insuficiente para custear as despesas com tratamento especializado

e concluir a construcao da casa.

SENTENCA: A pericia médica (F1.81/75) atesta que a autora possui deficiéncia que a
incapacita para atividades laborativas, impossibilitando-a de prover o préprio sustento, ou
impondo-lhe grande desvantagem na disputa por vaga de trabalho em concorréncia com

pessoa ndo portadora de deficiéncia.

Por outro lado, no caso, apesar de a requerente ndo preencher o requisito da renda familiar
per capita inferior a um quarto do salario minimo — uma vez que, possuindo renda familiar
de R$ 750,00 (setecentos e cinquenta reais), vive com 0 esposo-, a pericia socioecondmica,
apurada por assistente social nomeado por este juizo (fls. 62/64), indica a sua
miserabilidade, tomando-se em conta outros fatores além do estritamente financeiro, como

condicoes de habitagdo, aceso a saude ¢ a alimentagao.

3.3. O gasto com o BPC

O Estado Brasileiro estruturou a sua politica fiscal de diversas formas levando a padrdes
distintos de receita e despesa. No passado, o Estado assumiu o papel de promotor da
industrializacdo, tendo como principal fonte de receita fiscal os tributos, direcionamento seus
gastos para a infraestrutura. Recentemente, apos a Constitui¢do de 1988, as contribuicdes
sociais estdo dentre as principais fontes de receita fiscal com a previsdo de investimentos na
previdéncia e assisténcia social como contrapartida.

No capitulo da Seguridade Social foi dedicado uma secdo especifica para a Assisténcia Social,
prevendo especificamente os destinatarios deste importante segmento, as agdes
governamentais, além de indicar a fonte primaria dos recursos que custeardo tais agdes ¢ as



diretrizes a serem adotadas. Entre 1995 e 2005, o gasto federal com programas de transferéncia
direta de renda (BPC, PBF, RMV e Peti) subiu 13 vezes (Castro €t al., 2008).

No que diz respeito as agdes desenvolvidas no setor da assisténcia social, dois principios
contidos no artigo 204 do texto constitucional foram inovadores e de indiscutivel importancia
para a efetivacdo dos direitos nele previstos: a descentralizagdo politica administrativa e a
participagdo da sociedade brasileira na discussao dos temas relacionados.

Identifica-se como oportunidade, a expansdo na cobertura de servigos associada ao
desenvolvimento da representacdo da populagdo no processo decisorio da politica. No entanto
¢ o financiamento, através de seu conjunto de mecanismos, regras e condi¢des que asseguram
meios para a efetivacao das acdes e representa a condicao (ou ndo) para que haja a possibilidade
de atendimento da populacdo nas necessidades identificadas. Ou seja: pode-se afirmar que o
financiamento representa a forma de garantir as condi¢des objetivas para efetivar direitos no
campo da prote¢do social.

A fim de possibilitar os devidos repasses e o esforco financeiro conjunto, ¢ necessario
consolidar a descentralizagdo politico administrativa por meio dos fundos de assisténcia social,
nas trés esferas de governo, conforme preceitua a Lei Orgéanica da Assisténcia Social que
determinou a criagdo de fundos especificos a fim de reunir os recursos destinados a execugao
das politicas sociais em cada nivel estatal. Nesse contexto, em 1995, foi criado o Fundo
Nacional de Assisténcia Social — FNAS.

O governo federal estd incumbido de implementar e financiar integralmente os programas que
operam a garantia de renda (BPC, PBF e RMV), enquanto os municipios devem se
responsabilizar pela garantia dos servigos de protecdo basica e especial, seja diretamente seja
por meio de entidades privadas. Infelizmente, a alocag¢do dos recursos publicos ¢ dissociada de
projecdes sobre a demanda da vulnerabilidade e desprovida de estudos técnicos sobre os custos
das instituigdes necessarias para combaté-la. Assim, o que se observa ¢ a preponderancia de
repasses federais aos demais niveis, sem, no entanto, um procedimento regular e automatico
com indices pré-definidos.

Diferentemente da educacdo e satde, também executadas de forma descentralizada, a
assisténcia social carece de um regramento especifico para o co-financiamento de seus servigos,
programas e projetos, com auséncia de regulamentacgdo sobre a responsabilidade financeira das
instancias de governo.

Além disso, o comando unico previsto na Loas também nao tem sido observado ¢ do ponto de
vista de financiamento, o que se verifica por um lado ¢ a alteragdo da destinagdo original dos
valores dos fundos dada as sucessivas trocas de projetos e programas assistenciais, por outro
lado se observa outras acdes no campo da assisténcia social sendo desenvolvidas paralelamente
com orgamentos proprios de secretarias especificas. Essa fragmentacdo da gestdo se mostra
ineficiente, dificultando o real mapeamento da demanda e o controle da alocagdo dos recursos
e sua destinagao.



Importante ter esse contexto delineado para se compreender a dificuldade de diagndstico da
situacdo vivenciada nos mais diversos cantos do pais € a consequente atencao estatal dada a
cada caso. O governo federal responsabiliza-se pela elaboragdo de diretrizes gerais e por
proporcionar recursos para o pagamento aos destinatarios da politica, sem, entretanto, ter meios
de acompanhar efetivamente a situagao real de cada beneficiario a fim de operar adequadamente
a manuten¢do, cessagdo e até mesmo a sobreposi¢ao de beneficios, decorrentes de programas
locais de transferéncia de renda, por exemplo.

Especificamente em relagdo ao BPC, todo o recurso financeiro provém do orcamento da
Seguridade Social, sendo administrado pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome (MDS) e repassado ao INSS (Instituto Nacional de Seguridade Social) por meio do
Fundo Nacional de Assisténcia Social (FNAS). Como dito, o valor do BPC ¢ de um salério
minimo, ou seja, elevado em comparacao com os demais beneficios assistenciais e equivalente
ao valor percebido mensalmente por milhdes de brasileiros em fungao do seu trabalho.

Segundo a Advocacia-Geral da Unido'®, as transferéncias automaticas de recursos entre os
fundos de assisténcia social efetuadas a conta do orcamento da seguridade social, conforme o
artigo 204 da Constitui¢do Federal, caracterizam-se como despesa publica!” com a seguridade
social. Despesa publica, recorde-se, ¢ o gasto do Estado com vistas ao atendimento das
necessidades coletivas e ao cumprimento das responsabilidades institucionais. Consta no
or¢amento e requer prévia autorizacao legislativa. O reconhecimento do gasto com a assisténcia
social como despesa publica marca sua caracteristica como politica permanente. Nesse sentido,
o pagamento de BPC é despesa que ndo sera objeto de limitagio de empenho!®.

Como ja tratado, o or¢amento da Seguridade tem a parte referente a saude e previdéncia e o
restante € para a assisténcia, com a incumbéncia do governo federal para custear os programas
que operam a garantia de renda, o BPC, o PBF e a RMV. O primeiro por ser considerado um
gasto obrigatério ndo se sujeita a limitacdo orcamentaria e seu aumento desenfreado acaba por
consumir os recursos destinados a assisténcia social podendo inviabilizar os demais programas.

Assim, dado ndo apenas ao aumento da cobertura, mas também a politica de valorizacdo real
do salario minimo adotada nos ultimos anos, os recursos investidos no BPC tém registrado um
aumento expressivo nos ultimos anos, conforme se verifica no Grafico 5. Somente em 2014,
foram aplicados mais de 35,1 bilhdes de reais no pagamento deste beneficio, que somados a
Renda Mensal Vitalicia, que aplicou cerca de 1,6 bilhdo, representam juntos aproximadamente
92,5 % dos recursos do FNAS'. Embora beneficie apenas 4 milhdes de pessoas, o orgamento
do BPC se tornou consideravelmente maior que o do PBF, que alcanga 50 milhdes.



Grafico 5. Evoluc¢io do gasto com o BPC. Brasil, 1996-2014
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Fonte: Sintese/DATAPREYV, atualizado em janeiro de 2015; deflagao pelo INPC do IBGE.

E dificil estimar o quanto as concessdes judiciais tém custado, pois néo se sabe a parcela de
beneficios ativos concedidos judicialmente. Entretanto, como devido a baixa esperanca de vida
tanto dos deficientes, quanto, por razdes dbvias, dos idosos, fazem com que o BPC tenha grande
movimenta¢gdo; e como a taxa de judicializagdo tem aumentado — chegando a 17% das
concessdes (Grafico 4), espera-se que o gasto com o BPC devido as concessoes judiciais esteja
se ampliando tanto em valores absolutos, como em proporcao dos beneficios ativos.

No periodo 2004-2014, segundo o SUIBE, a judicializacdo foi responsavel por 10% do total de
concessoes. Aplicando esta taxa de forma ad hoc ao total de R$ 35,1 bilhdes pagos em 2014,
ter-se-ia que aproximadamente R$ 3,5 bilhdes originados pela judicializagdo, valor que
apresenta tendéncia de crescimento. E uma estimativa grosseira, mas provavelmente razoavel.



Ressalte-se que as concessoes judiciais tém como premissa o indeferimento administrativo do
INSS — prévio requerimento®’ - que se d4 quando a administra¢io entende que nio houve o
preenchimento dos requisitos legais criados para dar organicidade e consisténcia ao sistema
assistencial. Isso porque a administra¢do, vinculada ao principio da legalidade, s6 pode atuar
quando ha autorizagdo legal, ja as concessdes judiciais sdo, em grande medida, baseadas em
principios e fora das hipoteses legalmente previstas, segundo um critério de justiga estabelecido
pelo magistrado. Essa disfungdo sistémica, ocasionada pela atuagao perniciosa do judiciario faz
com que haja crescimento significativo do nimero de concessoes, aproximadamente 200 mil
por ano, apesar do alto indice de indeferimentos administrativos — por volta de 50%.

Além dessa interven¢ao direta na politica assistencial feita através da concessao judicial que
determinam a implantagdo do beneficio de prestagdo continuada, nao se pode desconsiderar a
ampliacao sistematica das hipdteses de deferimento do beneficio decorrentes de decisdes
judiciais que se multiplicaram e culminaram com a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal,
levando o legislador e a administragdo a se adaptar algumas vezes, afastando a conclusdo
superficial e apressada de que o judiciario corrigiria injusticas decorrentes de erro da
administracao.

Na realidade a justiga estd administrando e consumindo, segundo seus critérios, uma parte nao
negligenciavel dos recursos de assisténcia do pais, subtraindo do poder executivo a competéncia
para formular e implementar essa politica, que decorre ndo apenas em razao da legitimidade
democratica que possui, bem como pelo fato de ser ele o tinico dentre os demais a possuir as
informacodes precisas relacionadas aos meios necessarios, a capacidade de implementacao e ao
alcance coletivo da politica publica, tendo em vista lhe caber o papel de gestor global e final
dos recursos materiais € humanos disponiveis.



4. Reflexao a luz do Direito

4.1. A reserva do possivel

Os direitos sociais sdo concretizados em grande parte mediante politicas publicas que
demandam capital e, portanto, dependem da reserva do possivel ou do financeiramente possivel.
Destaca-se nesse contexto a assisténcia social que mesmo com sua natureza ndo contributiva
representa um custo para o Estado.

No entanto, devido a prioridade dada a questdo, que depois de preterida por longas décadas
alcangou status constitucional, uma eficacia minima de um nucleo essencial deve ser mantida.
Resta saber qual € esse nucleo essencial que deve ser provido com recursos estatais.

A partir do momento no qual o Estado passa a exigir certas condutas e obrigagdes de seu povo
e ele deve garantir um minimo existencial basico. Adam Smith trata da questio ao afirmar que
“Os suditos de cada Estado devem contribuir o maximo possivel para a manutencdo do
Governo, em proporcao a suas respectivas capacidades, isto € em proporcéo ao rendimento
de que cada um desfruta, sob a protegdo do Estado” (1983 p. 247/248)

No entanto, esse preceito nao pode ser absoluto. Deve-se evitar uma analise maniqueista de que
o Estado massacra a sociedade e se omite na efetivacao de direitos e garantias fundamentais.
Se por um lado os individuos contribuem conforme as suas capacidades, por outro o Estado
também s6 pode prover as necessidades de sua populagao conforme as suas capacidades.

Canotilho (1998) assevera que uma coisa ¢ garantir os direitos do homem, associados a propria
natureza humana, de carater universal e intertemporal, outra coisa, que apesar de proximos nao
se confundem, sdo os direitos fundamentais, institucionalmente previstos em uma ordem
juridica concreta, limitada no tempo, no espaco ¢ que dessa forma devem ser analisados no
contexto no qual se inserem.

Assim, o poder legislativo deve elaborar e aprovar projetos de lei e o poder executivo deve
instituir politicas publicas que garantam aos cidaddos o acesso aos direitos fundamentais. No
entanto, entre a diversidade de objetivos a serem alcancados ¢ importante o estabelecimento de
metas, com a priorizagdo ao atendimento das garantidas indispensaveis e urgentes e a
programacao para atendimento em etapas razodveis daquelas garantias que podem ser diferidas
no tempo.

Afinal, diante da escassez de recursos para custear politicas publicas de redugdo de
desigualdades ¢ melhor aceitar um processo de concretizagdo gradual do que estacionar em uma
situacdo de injusticas e abismo social ou se buscar formular juridicamente o que deve ser,
frustrando-se todo o conjunto de boas ac¢des devido a incapacidade econdomico-financeiro da
pessoa estatal.

O Ministro do STF, Celso de Melo, no julgamento da ADPF 45, reconhece que “A realizacdo
dosdireitos econdmicos, sociais e culturais—alémde caracterizar-se pela gradualidade de seu processo
de concretizacdo — depende, em grande medida, de uminescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade



econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao
se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, emtal hipétese - mediante indevida manipulacédo de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacéo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condicdes materiais minimas de existéncia. *2!

Desta forma, os direitos sociais devem ser efetivados dentro de uma logica de razoabilidade, ¢
a chamada reserva do possivel. Essa teoria surgiu na década de 1970 na Alemanha, onde se
discutia a limitagdo do nimero de vagas nas universidades de medicina, apesar da previsao
legal de que os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao, centro de formagdo e
local de trabalho. A corte Alema entendeu que mesmo dispondo de recursos para criar centenas
de vagas nos cursos de medicina, ndo seria razoavel atender o solicitado na proporg¢ao pleiteada,
sendo o Estado obrigado apenas a criar a quantidade suficiente de vagas para atender a demanda
da sociedade por médicos (Scaff, 2005).

No caso ora estudado, ao formular uma politica publica de transferéncia de renda a fim de
garantir um minimo social ¢ importante analisar o rendimento médio da populagdo para, dentro
da reserva do possivel, saber o que ¢ efetivamente razoavel dentro da economia nacional.
Segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), em 2005,
aproximadamente 57% da populagdo tinha renda mensal familiar per capita inferior a um
saldrio-minimo. Desta forma, deve-se olhar o contexto nacional e as possibilidades reais de
consumo para definir internamente qual o nivel de bem-estar possivel e as consequentes linhas
de pobreza.

Deve-se tragar um ponto de partida minimo e definir qual o nivel de desigualdade ¢ ética e
socialmente aceitdvel em determinada sociedade. Deve se indagar: qual a oferta de recursos e
as oportunidades que podem ser trabalhadas para combater essa desigualdade? E possivel se
construir um pacto politico, onde se possa garantir as mesmas oportunidades de participagdo da
vida coletiva, seja em relagdo aos caminhos escolhidos, seja em relagdo a fruicdo de seus
produtos?

4.2. A relagao entre os poderes

No Estado Democratico de Direito, a formulacdo das politicas publicas deve nascer, em tese,
no Legislativo e no Executivo. Ao primeiro compete a dotagcdo orgamentaria (criacdo do direito
em abstrato) e ao segundo a decisdo efetiva e concreta acerca da sua implementagdo, decidindo
como e onde gastar o dinheiro publico. No entanto, novas classificagcdes das fun¢des do Estado
tém sido apresentadas e o Judiciario tem cada vez mais chamado para si o poder de controlar
todo e qualquer ato publico, seja ele vinculado ou discricionario.

Ocorre que a fungdo de concretizar direitos sociais € mais politica do que juridica e o Poder
Judicidrio deveria atuar apenas como um apoio, proveniente do interior do proprio sistema
politico, sem se vincular a determinada demanda ou politica especifica. A fungdo jurisdicional
deve se restringir a esclarecer os limites e a interpretacdo das normas e nao pode querer



determinar a aplicagdo coercitiva de acdes voltadas a realizagdo de uma politica publica, salvo
para assegurar o nucleo essencial de direitos violados.

O sistema foi concebido de forma que o poder publico, diante de uma sobrecarga de demandas,
possa analisar a conveniéncia e oportunidade de alocagao de recursos em determinada agdo e
estabelecer preferéncias no calculo custo-beneficio de determinada opg¢dao em relacdo as
alternativas postas. Existe ainda a dificuldade decorrente do necessario aumento gasto publico
e do crescimento do papel ativo do Estado — direitos de segunda geracdo — quando se trata de
efetivacao de direitos sociais. Resisténcias também se apresentam, por outro lado, em relagdo
a transparéncia quanto as isengdes fiscais e tributarias operadas.

Nesse contexto surge a dificuldade na operacionalizagdo das demandas estatais. O que fazer
quando se depara com causas contraditorias (energia e meio ambiente)? Uma vez que o ndo
atendimento ou atendimento parcial de uma demanda nova ou reprimida pode ameacar a
estabilidade do sistema, e em casos extremos levar a ruptura institucional, questiona-se qual
caminho seguir quando atores entram em confronto para fazer prevalecer a sua escolha.

A complexidade das formas de vida e o limite de recursos exige que as tomadas de decisdao
considerem o poder das escolhas e suas consequéncias, sem ter a ingenuidade de que a
informagao ¢ perfeita e que as solucdes sdo exatas. Uma solugdo tecnicamente irretocavel pode
se tornar politicamente invidvel, e vice-versa. Assim, deve-se buscar solucdes pacificas
buscando harmonizar os interesses dos inimeros atores e aspectos que envolvem a consolidacao
destas politicas. Os interesses antagonicos € as posi¢oes divergentes devem ser tratados no
ambiente correto para essas discussdes, onde se possa ter um contexto adequado para o efetivo
desenvolvimento da controvérsia.

4.3 Fortalecimento do Judiciario

Como bem demonstra Leonardo Avritzer (2013), o fendmeno de fortalecimento do Poder
Judiciario € recente, uma vez que, na tradi¢do politica brasileira, o Poder Executivo era o mais
ativo, atuando sem um processo de equilibrio de suas faculdades. Essa concentracdo de poder
na figura do presidente, em particular, comecou a se firmar com Vargas, que aproveitou a crise
do modelo federativo, onde se verificou o esvaziamento das competéncias dos Estados.

O engrandecimento do Poder Executivo Federal da Era Vargas até o fim da ditadura, e a sua
consolida¢do como principal ator do Estado, se justifica no contexto federativo de crises e
instabilidades, mas principalmente devido a reorganizacdo dos servigos publicos e da
progressiva constitucionalizagao dos direitos sociais, que criaram a necessidade de se constituir
uma estrutura solida e nacional para alcancar a dificil tarefa de efetivar direitos e garantias em
grande escala (Lassance, 2013).

No entanto, no constitucionalismo democratico a manifestacdo da vontade fruto do principio
majoritario ndo pode prevalecer sobre a vontade geral presente nos principios constitucionais.
Nesse contexto, a separagdo dos poderes impde o respeito reciproco das fungdes constitucionais
de cada um deles, e a Constitui¢do de 1988, no intuito de materializar este principio, conferiu



ao Supremo Tribunal Federal o papel de arbitro em ultima instancia da extensao de direitos
sociais e civis, dado o seu poder de interpretar as leis e a Constitui¢do. O fortalecimento do
Poder Judicidrio e a busca pelo efetivo equilibrio entre os poderes decorreu, dentre outros
motivos, dos movimentos sociais e politicos que enfrentaram os regimes autocraticos, nos anos
setenta nos paises ibéricos e na América Latina na década seguinte.

4.3.1. A judicializacio da politica

Vilido ressaltar que, independentemente desse processo moderno de fortalecimento do Poder
Judiciario, existem algumas hipoteses ja antigas e mais isoladas, onde se chegou ao extremo de
tirar a politica do mundo politico e entrega-la para o Judiciario, com autorizagdo e previsao
constitucional: ¢ o que se chama de judicializagdo da politica. Essa ocorre quando, com
autorizacdo e previsao legislativa, se entrega ao judiciario a execu¢ao de uma politica publica,
que dada certas especificidades deixa de ser um programa governamental para assumir papel
de politica de Estado, € o que ocorreu com o Processo Eleitoral e o Trabalhista (Vianna, 2013).

Esse tensionamento desmitifica a existéncia de poderes totalmente independentes e ja comegou
a ser identificado com a superacao da teoria da burocracia na administragao de Weber, no final
da década de 1920, quando se percebeu que a complexidade da vida social real tende a chocar
com o direito formal, assentado na previsibilidade e certeza juridica, sendo impossivel
regulamentar todas as situagdes com normas impessoais e racionalmente definidas. Se antes as
garantias das liberdades ndo exigiam uma acao estatal ativa, seja do Executivo ou do Judiciario,
as garantias sociais passaram a exigir a reformulacdo das relagdes entre direito, politica e
economia dada a sua natureza programatica que demanda um planejamento econdomico e social
voltado para o futuro.

A solugdo encontrada a época foi a judicializagdo da politica, que tem o direito do trabalho com
paradigma e permite que o judicidrio complete o conceito juridico diante do caso concreto e
determine a extensdo da aplicagcdo da lei, dada a impossibilidade do legislador de antecipar
todas as variaveis em curso.

4.3.2. O ativismo judicial

A judicializacao da politica, fendmeno bem mais antigo, ndo se confunde com o que se chama
de ativismo judicial. As constituicdes modernas incluiram uma agenda substantiva de direitos
sociais, inviolaveis até mesmo pelo legislador ordinario, e ainda garantiram o judicial review??,
ou seja, a possibilidade de questionamento da constitucionalidade de atos do Executivo e
Legislativo perante uma Corte Constitucional.

Assim, no Brasil determinados atos normativos podem ser questionados por meio da proposicao
de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, e o fortalecimento do poder do STF na
Constituicao de 1988 se deu por meio do alargamento do niimero de atores da sociedade civil
legitimados a enfrentar a presuncao de constitucionalidade desses atos.

Infelizmente, essa legitimidade tem sido utilizada de forma abusiva, especialmente pelos
partidos politicos que entre 1988 e 2011, segundo pesquisa realizada pela Sociedade Brasileira



de Direito Publico para o Observatorio da Justica Brasileira, acionaram o Supremo Tribunal
Federal 344 vezes, o que pode levar a crer que a motivagao ¢ mais mididtica do que a busca da
garantia da observancia da Constitui¢do. Isso demonstra uma crise institucional vez que se por
um lado o Legislativo ndo pode ser questionado de forma tdo sucessiva sem abalar a sua
legitimidade, por outro o Judiciario ndo deve assumir o papel de legislador, causando inevitavel
desequilibrio entre os poderes.

Nesse contexto surge o ativismo judicial, onde o magistrado por escolha propria decide
interpretar as normas constitucionais de forma a lhes dar maior alcance possivel. Sob o pretexto
de representar uma jurisprudéncia vanguarda no que se refere a direitos fundamentais, o
judicidrio participa intensamente na efetiva concretizacdo do bem-estar social ao impor
condutas ou abstencdes ao poder publico em um contexto de encolhimento do legislativo,
decorrente do distanciamento da classe politica e a sociedade civil (Barroso, 2009).

Sob o argumento que de a lei ndo se mostra suficiente para atender o fim constitucional, o
magistrado deliberadamente através de uma hermenéutica expansiva escolhe participar de um
processo de criacdo do direito, revendo decisdes dos demais poderes do Estado para promover
politicas publicas sem necessariamente observar alguns principios de coeréncia como limites a
sua atividade. Os defensores do ativismo buscam justificar esse poder na propria constituicao
que teria conferido ao judiciario, em especial ao Supremo Tribunal Federal através do controle
de constitucionalidade, o poder de interferir diretamente nas decisdes politicas tomadas pelo
Legislativo e Executivo.

Do ponto de vista filosofico sustentam que a Constituicdo deixa de ser apenas um instrumento
normativo com superioridade formal, para representar os valores materiais que devem ser
observados por todos. Assim, ao papel do magistrado de adequar o fato a norma de forma
dedutiva por meio da subsuncdo ¢ agregada a funcdo de, com base nos principios e valores,
utilizar-se da logica para de forma indutiva e axioldgica determinar a atuagdo do Estado
(Bonavides, 2002).

No entanto, o direito deve ser visto em sua universalidade como um sistema de equilibrio entre
os poderes e suas respectivas fungdes. O magistrado ativista ndo pode ignorar as fungdes
precipuas dos poderes, se rogar como protagonista da funcdo estatal e, sob o pretexto de
interpretar a aplicar a Constitui¢do, conceder a ultima palavra sobre o que ¢ justo no sentido
material-valorativo.

Carece ao Poder Judiciario legitimidade democratica, pois além de se submeter ao principio da
inércia, e de seus membros serem vetados de dedicarem-se a atividade politico-partidéria, ndo
lhe compete escolher, dentre as multiplas possibilidades de realizacdo, a forma como os
principios que visam garantir os direitos sociais serdo concretizados. A questdo, no entanto, nao
¢ de simples solucdo e o proprio STF oscila conforme o caso concreto e a complexidade da
demanda, apresentando posicionamentos contraditdrios quanto a sua possibilidade de formular
e executar politicas publicas:

“Embora resida primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciério, determinar, ainda que



em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela proépria
Constitui¢ao, sejam estas implementadas pel os 6rgéos estatais inadimplentes>

“Nao cabe ao Pretdrio Excelso discutir a implementacéo de politicas publicas, sgja por ndo dispor do
conhecimento necessario para especificar a engenharia administrativa necessaria para 0 sucesso de
um modelo de gestdo ambiental, sgja por ndo ser este 0 espaco idealizado pela Constituicdo para o
debate em torno desse tipo de assunto*

4.3.3 Sistema de freios e contrapesos

Montesquieu consagrou em sua obra, O Espirito das Leis, a teoria da divisao dos poderes,
também conhecida como sistema de freios e contrapesos. A ideia original ¢ estabelecer a
autonomia e os limites de cada poder, de forma que cada poder possa controlar o outro — freio
— mesmo diante de fungdes distintas e sem hierarquia — contrapeso — possibilitando uma
existéncia independente e harmonica.

A concepgdo surgiu da necessidade de se criar métodos para evitar que governos absolutistas
voltassem ao poder. No entanto, o Judiciario, sob o pretexto de garantir os direitos
fundamentais, tem adentrado na seara dos Poderes Legislativo e Executivo, de forma nociva e
arbitraria, sob o argumento de que os mesmos nao t€ém cumprido o mandamento constitucional
em prejuizo a toda a coletividade.

A distor¢do surge porque o ativismo ganha espaco justamente quando se atribui peso a
principios conflitantes e dependerd, desta forma, do subjetivismo e da vontade que quem os
interpreta, que se roga o poder de impor o seu proprio ponto de vista e conceito de justica.

Por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em seu artigo 25 prevé:

“1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para |he assegurar e a sua familia a satde e
0 bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao vestuario, ao alojamento, & assisténcia médica e
ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e temdireito a seguranca no desemprego, na doenga, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade.

“2. Amaternidade e ainfancia témdireito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas
dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma protego social. >

Sao direitos destinados a grupos diferentes, de um lado a tutela aos direitos da velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia, que ¢ justamente a finalidade perseguida pelo
beneficio de prestagdo continuada, e de outro a garantia de cuidados e assisténcia especial a
infancia, o que tem sido buscado no Programa Bolsa Familia - PBF.

Ao alterar o requisito para a concessao do Beneficio de Prestagao Continuada - BPC, destinado
a deficientes e idosos, o Supremo Tribunal Federal alterou toda a sistematica de implementagao
das politicas publicas de assisténcia social, uma vez que o orcamento da Seguridade tem a parte
obrigatdria referente a satide e previdéncia e o restante ¢ para a Assisténcia Social.

O impacto da atuagdo judicial foi manifesto, pois ao determinar a alocagdo de recursos da
seguridade onde a maior parte da populagdo tem dinheiro — maiores de 65 anos — ¢ a necessidade



ndo se comprova, pode se entender que o Judiciario preteriu a Politica Publica voltada para
quebrar o arranjo pernicioso entre geragdes, que tem como foco a assisténcia aqueles em fase
escolar. Mais dinheiro obrigatério na Assisténcia voltada a deficientes e idosos, menos
or¢amento discriciondrio na Assisténcia voltada para fase escolar ou na propria Educagdo. Pode
o judicidrio interpretar as normas e principios, que tem suas origens antes mesmo da
constitui¢do vigente no contexto histdrico internacional de valoragao dos direitos sociais, e lhes
atribuir juizo de valor, atuando como verdadeiro legislador positivo e estabelecendo prioridade
a certa politica, com inevitavel prejuizo a outra dada a limitagdo de recursos?

Nao.

O raciocinio que sustenta tal possibilidade ¢ perverso e traz em si uma contradi¢ao logica: o
Judicidrio afirma que os demais poderes desobedecem as suas obrigacdes formalmente
estabelecidas de garantia de um minimo existencial, e sai da previsao tedrica para decidir o caso
concreto, formando um precedente jurisprudencial, podendo antecipar-se a formulacdo da
propria lei ou até mesmo reformular a norma vigente. Por outro lado, ao fazé-lo, atua com
distanciamento do todo, analisando apenas o contexto individual da demanda sem ter
conhecimento do impacto global da decisdao na execucdo das demais atividades estatais e sem
compreender a agenda politica e financeira do Estado, ignorando, assim, o estabelecimento de
prioridades feito pelo Legislativo e Executivo, que detém legitimidade ndo apenas para fazer
escolhas, como também para analisar tecnicamente as possibilidades reais de execucao.

4.4 A imoderacao do Judiciario

No entanto, os juizes tém se entusiasmado na fundamentagao principiologica e de forma nociva
tém decidido conforme suas concepgdes subjetivas de justica (Dworkin, 1999), trazendo
enormes prejuizos ao Estado Democratico de Direito, sua organizacio e funcionamento, com
violagao a diversos principios que sustentam o ordenamento juridico, como a propria separagao
dos poderes, o dever de fundamentar as decisdes — convencimento através de uma concatenagao
logica e completa — e a seguranca juridica.

Daniel Sarmento aborda o tema de forma direta e sem rodeio:

“E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do “ oba-oba” . Acontece que muitos juizes,
deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que
entendem por justica —, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus
julgamentos. Esta “euforia” com os principios abriu um espaco muito maior para o decisionismo
judicial. Umdecisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargoes
grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “ varinhas de conddo”: com eles, o
julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta prética é profundamente danosa a
val ores extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a demaocracia, porque
permite que juizes ndo eleitosimponham a suas preferéncias e valores aosjurisdicionados, muitas vezes
passando por cima de deliberacdes do legislador. Ela compromete a separacéo dos poderes, porque
dilui a fronteira entre as funcdes judiciais e legidativas. E ela atenta contra a seguranca juridica,
porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de



plant&o, e prejudicando comisso a capacidade do cidadao de planegjar a propria vida comantecedéncia,
de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico” (2007).

O Judiciario usa da retdrica para justificar as arbitrariedades que tém cometido, afirma que nao
pode ficar de maos atadas assistindo passivamente os supostos descasos cometidos pelos
Poderes Executivo e Legislativo e que ndo tem a pretensdo de criar medidas referentes aos
direitos sociais, o que configuraria violagdo ao principio da separacdo dos poderes, mas que
apenas da efetividade aos direitos com a modelagdo de politicas publicas ja existentes que
estariam dissociadas do fim pretendido na Constituigao.

Os inumeros casos de corrup¢do, amplamente noticiados na midia, levam a diminui¢ao da
confianga nos 6rgdos publicos e intensifica a cobranga da sociedade por uma postura ética dos
detentores de cargos e mandatos no Legislativo e Executivo para que ndo cometam abusos nem
assumam privilégios sob pena de ndo se reelegerem. Por outro lado, o Judicidrio que no Brasil
ndo se submete a eleigdes e se roga o papel de protagonista estatal dada a confianca da sociedade
depositada no Poder que ¢ acessado através da meritocracia. Essa desconfianca nos demais
poderes, associada a ganancia do Judiciario, o leva a atuar de forma oposta a justiga, ou seja,
contra a razdo e o sistema vigente, sendo dominado por vontades e caprichos exercidos de forma
inconsequente.

Os ocupantes dos cargos do judiciario, apesar de nao serem eleitos pelo povo, devem respeitar
0s cargos que ocupam, atuando nos estritos limites da sua competéncia e sem se rogar uma
superioridade que o distancia da sociedade e do funcionamento da maquina estatal. Dallari
chamou ateng¢do para essa tendéncia ao discorrer que:

“Em grande parte, essa dificuldade de compreensdo e dialogo esta ligada a uma atitude de
superioridade em relacdo as pessoas comuns e a falta de percepcéo de que, muito mais do que um
aparato formal, a magistratura bem exercida é um servico relevante para o povo. Essa inconsciéncia
de seu papel social influi para que o juizfigue longe do povo e, em Ultima analise, prejudica a apuracdo
da verdade e a realizagdo da justica, reduzindo a utilidade e o prestigio do Judiciario. ” (2003, p. 163)

Infelizmente quando o Judiciario se eleva ao papel de detentor do poder méximo, da palavra
final e do saber, a sensacdo de pretensa superioridade, inevitavelmente, leva ao
descomedimento e ao despotismo. Nao ¢ a toa que sdo diversos os estudos e os instrumentos
criados ao longo dos séculos para frear o poder. A arbitrariedade ¢ abusiva e inevitavelmente
desvirtua as instituigdes de suas finalidades fundamentais e termina por criar privilégios aos
que gozam de determinada condicao, os afastando ainda mais da realidade.

E que temos visto acontecer com o Judiciario Brasileiro que tem se tornado cada vez mais
corporativista e defensor de privilégios, possibilitando o pagamento de uma série de vantagens
individuais a titulo indenizatério — ajuda de custo para mudancas, auxilio-moradia, auxilio-
creche, auxilio-educagdo para dependentes — que a pretexto de reposicionar o salario dos
magistrados, traz beneficios que além de ndo incidirem imposto de renda estdo excluidos do
teto constitucional.



Assim, o Poder Judiciario parece ter esquecido que o seu fortalecimento ocorreu justamente em
busca pelo efetivo equilibrio entre os poderes e para rechagar os regimes autocraticos. Agora o
que se tem observado ¢ justamente a pretensdo de detengdo do poder absoluto para usa-lo da
forma que lhe convém, seja para controlar os demais poderes seja para trazer beneficios
proprios no intuito de privilegiar a sua categoria, em uma postura tipicamente abusiva. Nesse
sentido, o Professor Padilla afirma: “ApGs tantos anos de luta contra o arbitrio e a prepoténcia
durante a ditadura dos militares, jamais passou por nossas cabegas que o futuro nosreservaria
aditadura dosjuizes. ” (2010).

No julgamento analisado no presente trabalho, o Ministro Marco Aurélio de Melo chama
atencdo para que nao se caia nessa armadilha:

“Sabe-se que a forma como os dispositivos constitucionais e legais sdo redigidos encerra decisdes do
poder constituinte e do Poder Legidativo. Tais atos cristalizam acordos sociais a respeito de dilemas
mor ais ou questdes praticas do cotidiano sobre as quais recaem disputas. Permitir que sejam reabertas
a discussao a cada novo processo judicial é arriscado sob duas perspectivas. Primeiro, por viabilizar
gue o Juizo desconsidere solugdes adotadas consoante 0 processo politico majoritario e faca prevalecer
as proprias convicgdes em substituicdo as adotadas pela sociedade. Sem que haja verdadeiro
fundamento constitucional relevante, esse proceder acaba por retirar a legitimidade da funcéo
jurisdicional, calcada, conforme concepcao classica, no respeito as respostas moldadas de antemao
pelo legislador. Segundo, por trazer grande margem de inseguranca ao sistema. Com efeito, as regras
tém o objetivo de reduzir a incerteza na aplicacdo do Direito, permitindo que as pessoas pautem as
condutas pela previsao abstrata, além de assegurar gue a solugdo do sistema juridico sgja observada
de modo isonémico. ” (Brasil, 2013)



5. Conclusoes

Apesar de ter saido hd apenas duas décadas de um padrao de protecdo social calcado na
filantropia e em beneficios monetarios decorrentes de contribui¢gdes compulsdrias para
compensar momentos de incapacidade para o auto provimento, ja se pode afirmar houve
significativo o avanco na materializacdo dos direitos sociais com verdadeira ruptura da
trajetoria desenvolvida anteriormente.

Esse processo de democratizacdo nacional, estimulado por movimentos sociais organizados,
tem demandado uma legislagdo especifica que garanta direitos até entdo ndo reconhecidos e
ampliado o poder do Judicidrio, através de delegagdes politicas em um processo que tem se
expandido rapidamente.

Por meio do alargamento do conceito de protecdo ndo-contributiva e a consequente
incorporagao de parcelas expressivas da populagdo, se conseguiu avangar no objetivo de
equalizar o acesso a oportunidades e enfrentamento da destitui¢do de direitos, no entanto, o
sistema de politicas de assisténcia social brasileiro ainda precisa se consolidar, por meio da
estabilizacdao dos padrdes de organizagdo, gestdo e financiamento.

A formulagdo e implantacao de politicas assistenciais tém como objetivo tltimo a eliminagao
da pobreza e extrema pobreza no pais, sendo a garantia de renda a familia o caminho escolhido
para viabilizar esse proposito. Assim, apesar de a familia ser objeto da Politica Nacional de
Assisténcia Social, a estruturacdo de direitos sociais estd focada na transferéncia de recursos
financeiros, ¢ nesse contexto a Constituicdo expressamente garantiu uma renda no valor de um
salario-minimo aos idosos e deficientes que ndo possuirem meios de prover a propria
manuten¢do, seja diretamente, seja por meio de sua familia: o Beneficio de Prestacdo
Continuada — BPC.

No entanto, a definicio da linha de elegibilidade dos programas sociais, ou seja, a
caracteriza¢do da necessidade e o conceito de pobreza nunca serd uma tarefa facil e objetiva. O
conceito nao surgird na academia, calcado em argumentos empirico-cientificos, tampouco se
encerrard de forma arbitraria com uma decisdo politico-administrativa fundamentada em
critérios meramente contabeis.

A trajetoria do BPC e as suas sucessivas regulamentagdes demonstram isso. Em duas décadas
de operacionalizagdo, as premissas para o recebimento do beneficio sofreram diversas
alteragdes em seus aspectos fundamentais como idade minima de identificacdo do idoso,
conceito de familia para defini¢do da renda per capita e avaliagdo de deficiéncia.

Inicialmente, o publico-alvo era restrito aqueles com renda abaixo de % de salario-minimo per
capitada familia nuclear do requerente e ao menos 70 anos de idade ou deficiéncia que causasse
incapacidade permanente (irreversibilidade da lesdo). No entanto, houve um aumento das
situagoes caracterizadoras da miserabilidade, com o redesenho da concepgao inicial do instituto,
sempre de forma a abarcar mais destinatarios do que os originalmente legitimados.

O conceito de pessoa com deficiéncia, por exemplo, foi sensivelmente alterado. Se antes a
avaliacdo quanto ao grau de incapacidade, para fins de acesso ao beneficio, era meramente



médico, hoje considera-se também a analise das limitacdes fisicas e sociais em determinado
ambiente para o desempenho das atividades, em uma avaliagdo conjugada, médica e social.

As hipdteses de ampliagdo do deferimento do beneficio, decorreram de decisdes
administrativas, juridicas e politicas que levaram ao redesenho das diretrizes do BPC. Destaca-
se, no entanto, o papel do judicidrio como o grande propulsor desse movimento, tendo-se
observado que os magistrados interpretam segundo a logica in dubio pro misero e com isso
antecipam possibilidades que acabam se tornando norma.

Essa postura ficou evidenciada em 2013 no julgamento do Supremo Tribunal Federal que
permitiu a utiliza¢ao de outros elementos probatérios da condigao de miserabilidade do grupo
familiar e da situagdo de vulnerabilidade, além do critério objetivo de %4 do salario-minimo. Em
funcao desta decisdo, em 2015, o legislador reparou o critério de renda do BPC, sem, contudo,
solucionar o problema dos outros meios de comprovacao da hipossuficiéncia. O executivo esta
discutindo os termos do decreto que regulamentara a substitui¢ao do critério de miserabilidade
meramente monetario por uma avaliagcdo conjugada, contabil e social, que deve estudar também
as condi¢des sociais em determinado ambiente.

No entanto, a pratica de se buscar judicialmente acesso ao BPC ameaga a propria
democratizagdo da Assisténcia Social. Os demais poderes atuam a reboque da jurisprudéncia,
sendo que além do que direitos universais legalmente constituidos, a universalizagdo do
beneficio requer a disponibilizacdo de recursos necessdrios a sua garantia e esbarra
inevitavelmente na conhecida limitagdo or¢amentaria. Ao assumir o protagonismo na
implementagdo da politica o Judicidrio ndo apenas acarreta problemas orcamentarios como
também de gestdo, eis que outros programas nao obrigatorios, sem respaldo constitucional, mas
que atuam de forma direta no acesso a direitos fundamentais com a indispensavel
complementacdo da pura e simples transferéncia de renda, sdo prejudicados.

O Judiciario desconsidera a andlise técnica do orgao responsavel, analisando caso a caso as
demandas individuais, motivando sucessivas alteracdes nas normas que regulamentam o BPC,
sempre no sentido de ampliar o seu alcance e com o expresso intuito de adequacdo a
jurisprudéncia.

Apesar da origem dessa demanda estar calcada na busca pela igualdade e ndo na vontade
explicita de um ativismo judicial, o Judiciario tem avangado assustadoramente em sua atuagao,
dado o enfraquecimento da legitimidade dos Poderes Executivo e Legislativo. Isso gera um
desequilibrio prejudicial ao funcionamento do Estado, pois desconsidera o efeito sistémico das
decisdes e ignora o crescimento do nimero de beneficios de prestagdo continuada concedidos
pelo Estado Brasileiro concomitantemente a valoriza¢do progressiva e significativa do valor
real do salario-minimo.

Nao se poder tangenciar a questdo da escassez dos recursos publicos disponiveis, apesar a
priorizacdo dada a questdo social nos ultimos anos, a economia tem se retraido com reflexos
diretos na implementagdo das politicas publicas. Além disso, deve-se observar a disparidade da
capacidade fiscal e gerencial dos entes federados, com consequéncias praticas na demanda e na
implementagdo de outros programas também fundamentais para a protecao social.



A redugdo da pobreza no Brasil no inicio do século, refor¢ou a correlagdo inversa entre inser¢ao
laboral e situa¢des de privacdo, pois ocorreu em um cenario de crescimento dos niveis de
ocupac¢ao dado ao bom desempenho do mercado de trabalho e, principalmente, em decorréncia
da politica de valorizagdo do salario-minimo. Atualmente, é raro viver na pobreza extrema
quando se tem um emprego ou beneficio associado a este piso salarial, salvo quando se tem
uma familia muito numerosa, um Unico assalariado formal garante uma vida fora da extrema
pobreza.

Nesse contexto de associagdo da extrema pobreza com a baixa performance no mercado de
trabalho, outras transferéncias assumiram o protagonismo na reduc¢ao da miséria, com a
transferéncia de renda minima aos socialmente frageis, com impossibilidade — criangas e
adolescentes — ou maior dificuldade na inser¢ao no mercado de trabalho.

Assim surgiu o Programa Bolsa Familia - PBF que reconhece vulnerabilidade a pobreza, mesmo
diante da aptiddo para o trabalho dos adultos economicamente ativos da familia, que atuam no
mercado de trabalho em condicdes instaveis, com baixos rendimentos e por vezes a margem da
protecdo previdenciaria, dado o alto grau de informalidade. O programa ndo ¢ voltado
prioritariamente para a garantia da renda dada a desobrigagao para o trabalho, como observado
na maior parte dos paises, € sim para a garantia de renda as familias pobres com criangas que
cumpram certas condicionantes, no intuito de quebrar o ciclo de pobreza familiar, uma vez que
a renda se relaciona diretamente com a presenca e desempenho das criangas e adolescentes na
escola ou em situagoes de trabalho.

Pois mesmo com rendimentos melhores, a falta de qualifica¢do leva a uma instabilidade laboral
e ao constante risco iminente de pobreza. Busca-se superar as provacgdes € insegurancgas da
populagdo que vive na pobreza e na miséria através do oferecimento de conhecimento a fim de
propiciar ocupacdes mais estaveis com o aumento do nivel de protecdo social e eliminacdao do
desemprego involuntdrio. Isso ¢ mais facil na populagdo mais jovem, com maiores
possibilidades de aprendizado de novos processos produtivos e, portanto, com um leque maior
de oportunidades.

No entanto, ao julgar sem analisar os impactos financeiros globais de suas decisdes e as suas
consequéncias na assisténcia social, o judiciario acaba prejudicando, por exemplo, a politica
publica que busca quebrar o pacto de mediocridade entre geracdes com a concentracdo de
esforcos na assisténcia aqueles em fase (pré) escolar — PBF. Hoje o orcamento do BPC que
beneficia 4 milhdes de pessoas, sendo aproximadamente 45% de idosos, se tornou
consideravelmente maior que o do PBF que alcanga 50 milhdes, apesar de, segundo a PNAD
2014, a concentracao da pobreza no Brasil estar preponderantemente na populacdo com até 17
anos.

Assim, a justi¢a usurpa competéncias do executivo, que além de ter legitimidade democratica
para decidir sobre a conveniéncia e oportunidade de alocacdo de recursos publicos em
determinada acdo para estabelecer preferéncias no céalculo custo-beneficio de determinada
opcdo em relag@o as alternativas postas, ¢ o administrador universal dos recursos materiais e
humanos disponiveis. Portanto, ¢ o executivo que detém as informagdes precisas relacionadas



aos meios necessarios, a capacidade de implementagdo e ao alcance coletivo das politicas
publicas.

A complexidade das formas de vida e o limite de recursos exige que as tomadas de decisao
considerem o poder das escolhas e suas consequéncias, sem ter a ingenuidade de que a
informacao ¢ perfeita e que as solugdes sao exatas. Uma solugdo tecnicamente irretocavel pode
se tornar politicamente invidvel e vice-versa. Dai a necessidade de ndo se confundir os direitos
do homem, de cardter universal e intertemporal, associados a propria natureza humana —
garantia das liberdades ndo exigem uma acgdo estatal ativa; com os direitos fundamentais —
garantias sociais exigem um planejamento econdmico e social, de natureza programatica,
limitados no tempo e no espago, e implementados dentro das possibilidades reais do contexto
posto.

Se faz necessario analisar o contexto nacional e as possibilidades reais de consumo para definir
internamente qual o nivel de bem-estar possivel e as consequentes linhas de pobreza para saber
qual a razoabilidade de se estender indiscriminadamente a concessdao de um beneficio nio-
contributivo no valor de um saldrio-minimo, sob o pretexto de erradicacdo da pobreza, quando
em 2005, aproximadamente 57% da populacdo tinha renda mensal familiar per capita inferior
a um salario-minimo.

No entanto, o judicidrio se arvora na inten¢do de concretizar os direitos fundamentais e decide
interpretar as normas constitucionais de forma a lhes dar maior alcance possivel, assumindo um
protagonismo irresponsavel na busca pela efetiva concretizacdo do bem-estar social. Aproveita
o cenario de descrédito dos poderes legislativo e executivo, ignora as suas fungdes precipuas e
avoca a missdo de definir o que € justo no sentido material-valorativo.

Os inumeros casos de corrup¢do, levam a diminuicdo da confianga nos 6rgdos publicos,
principalmente os acessiveis através de eleicdes, e abrem espago para o poder que ¢ alcangado
através da meritocracia. O descrédito dos demais poderes, associada a ambi¢ao do Judiciario, o
leva a atuar de forma oposta a justica, ou seja, contra a razao e o sistema vigente, atuando ao
seu bel-prazer de forma irresponsavel.

Esse ativismo judicial cresce quando a principios conflitantes sdo atribuidos pesos diferentes.
Sem lastro técnico, os magistrados impdem o seu proprio ponto de vista e conceito de justica,
inundados de subjetivismo. Tal comportamento desconsidera a agenda politica e financeira do
Estado e analisa apenas o contexto individual da demanda sem ter conhecimento do impacto
global da decisdo. Desestrutura a politica sistémica da assistencial social, e acaba por retroceder
ao modelo anterior a Constituicdo vigente onde o amparo aos pobres era realizado de forma
individual, paternalista e clientelista.
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Segundo o sexto artigo da Constituigdo de 1988, “Sdo direitos sociais a educagéo, a salde, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (grifo nosso - BRASIL, 1988). Os
direitos sociais a alimentacdo, a moradia, ao transporte foram acrescidos por emendas constitucionais.

?Brasil, 1993.

3Segundo o artigo 194 da Constitui¢do de 1988, “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a
previdéncia e a assisténcia social. Paragrafo anico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar
a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: (...) Il - seletividade e distributividade na prestacéo
dos beneficios e servicos. ”

4Além do BPC, a Assisténcia Social pode conceder beneficios eventuais nos casos de nascimento, morte, situagdes
de vulnerabilidade temporaria e de calamidade publica (Brasil, 1993, art. 22).

0 Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 4 Fome disponibiliza as informagdes do Censo SUAS em
http://aplicacoes.mds.gov.br/sagi/simulacao/status_censo_2015/relatorio2015.php. Acesso em marco de 2016.

No julgamento da Reclamagdo 4.374/PE pelo STF, o ministro Marco Aurélio Melo declarou: “Entéo, partiu-se
da premissa segundo a qual o salario-minimo — e houve progressio quanto ao valor do salario-minimo —
afasta, de certa forma, a miserabilidade, a inexisténcia de meios para prover a propria subsisténcia, no
tocante a uma familia de quatro pessoas. ? Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4439489.

7A Medida Provisoria n® 1.599.39, de 11.12.97, convertida na Lei n® 9.720, de 30.11.98, alterou o art. 38 da LOAS,
fixando a idade em 67 (sessenta e sete) anos, a partir de 1° de janeiro de 1998.

8Portaria Interministerial MDS/MEC/MS/SDH n° 18, de 24 de abril de 2007.

Valido abrir um paréntese para esclarecer que as leis gozam de presungio de constitucionalidade, ou seja, se parte
da premissa de que o legislador observou todo o processo legislativo, inclusive no que tange a adequacao do
projeto de lei a Constituicdo Federal — o que € feito nas Comissdes de Constitui¢do e Justica/CCJ. No entanto,
essa presuncdo ndo € absoluta e, portanto, pode ser questionada perante o Supremo Tribunal Federal por meio
da proposicdo de uma Agao Direta de Inconstitucionalidade.

UReclamagdo STF 2.303, julgada em 2004.

10s Juizes também podem flexibilizar a prova da insuficiéncia de meios deduzindo gastos com medicamentos ou
tratamentos dos requerentes, operando com um conceito de renda disponivel ndo previsto em lei.

2Enunciado 30 da Advocacia Geral da Unido, de 9 de junho de 2008, de caréter obrigatorio a todos os 6rgdos
juridicos de representagdo judicial da Unido: “A incapacidade para prover a propria subsisténcia por meio do
trabalho é suficiente para a caracterizagdo da incapacidade para a vida independente, conforme estabel ecido
no artigo 203, V, da Constituicdo Federal, e art. 20, 11, da Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993.

3Em 2004 o TRF da 3° Regido ja chamava atengdo que ao se pretender excluir do calculo caracterizador da pobreza
todo e qualquer beneficio no valor de um salario minimo, dando interpretagdo extensiva ao Estatuto do Idoso
que previu que a concessdo do beneficio assistencial ao idoso ndo entra no computo da renda de novo beneficio
assistencial se estaria dando ao beneficio de prestagdo continuada o escopo de complementagdo de renda,
nesse sentido o voto da relatora desembargadora Eva Regina: “Quanto ao requerimento da parte autora na
aplicacéo, por analogia, do artigo 34, paragrafo Unico, da lei n°10.741/03, entendo que a aludida disposicéo
legal ndo pode ser empregada no caso in comento, pois conforme o contexto apresentado, a concessao do
beneficio vindicado resultaria em complementacdo de renda, o que sem divida ndo coaduna com a funcéo
sdcia do mesmo.” Processo: 2003.61.07.003098-6.

4Segundo os dados do SUIBE, foram apenas 77 casos de indeferimento em razdo da idade minima inferior a 65
anos, entre os anos de 2012 e 2014.



5Distribuidos da seguinte forma: Acre, 4; Amapa, 4; Bahia, 3; Goiés, 6; Maranhdo, 5; Mato Grosso, 4; Tocantins,
4. Os numeros dos 30 processos sdo: 0000314-1420154013311, 0008473-5820154013500, 0012473-
0420154013500, 0017310-0520154013500, 0010903-8020154013500, 0009153-4320154013500, 0007431-
7120154013500, 0004603-9820134014300, 0005693-4420134014300, 0004392-3320114014300, 0002205-
8120134014300, 0001901-3420164013700, 0002004-7520154013700, 0002703-2320154013100, 0003894-
0620154013100, 0015585-5120144013100, 0004949-3520144013000, 0004943-6220134013000, 0003875-
0920154013000, 0005275-9220144013000, 0003394-8920154013600, 0009648-1520144013600, 0017114-
6020144013600, 0005741-6620134013600, 0054316-6220144013700, 0037561-0220104013700, 0052910-
4020134013700, 0001038-4620144013313, 0000429-3820154013310, 0000007-1420154013100.

16Parecer 075/2011/DENOR/CGU/AGU.
7Na forma do art. 24 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

8Lei Complementar n° 101/2000 Art. 9° § 2°; “N&o serdo objeto de limitacdo as despesas que constituam
obrigac@es constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas destinadas ao pagamento do servico da divida,
e asressalvadas pela lei de diretrizes orcamentérias”.

YOrcamento anual da Unidade Orgamentaria — UO 55901 — Fundo Nacional de Assisténcia Social — FNAS
(vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Social ¢ Combate & Fome — MDS), conforme informagoes
obtidas no sitio da Camara dos Deputados (LOA 2014): R$ 39.768.983.702,00

20Em agosto de 2014 o Supremo Tribunal Federal entendeu que deve ser feito o prévio requerimento administrativo
junto ao INSS antes de o cidaddo recorrer a Justica para a concessdo do beneficio, pois sem pedido
administrativo anterior ndo ha caracterizagdo da lesdo ou ameaga de direito. Para os pedidos feitos diretamente
na justica, antes da manifestagdo do Supremo, foi criada uma regra de transi¢do segundo a qual a parte autora
deve ser intimada para dar entrada no pedido administrativo junto ao INSS.

2! Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45, julgada em abril de 2004. (DJ 04.05.2004).

220 primeiro caso em que uma Suprema Corte exerceu o controle de constitucionalidade dos atos da administragio
foi em 1803 no caso Marbury v. Madison, nos Estados Unidos da América. Posteriormente essa competéncia
passou a ter previsdo constitucional em diversos paises.

Z3Recurso Extraordinario 410715 AgR/SP, julgado em novembro de 2005. (DJ 03.02.2006).
24Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4029/AM, julgada em margo de 2012 (DJe 26.06.2012).

ZDeclaragdo Universal Dos Direitos Humanos Adotada e proclamada pela resolugdo 217 A (III) da Assembleia

Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de  1948. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdfhttp://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf



