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RESUMO

A Constitui¢do brasileira estabeleceu um extenso conjunto de direitos fundamentais, dentre os
quais se destaca a assisténcia social; apds anos relegada a perspectiva de benesse, ela passou a
ser contemplada com um conjunto de normas juridicas proprias no plano constitucional e
infraconstitucional. No entanto, a concess@o de um dos principais auxilio assistenciais, o
Beneficio de Prestagdo Continuada, foi legalmente limitado por um critério de baixa renda
aparentemente pouco inclusivo: ¥4 (um quarto) do salario-minimo vigente de renda per capita
familiar. Desse modo, o Judicidrio foi constantemente provocado a se manifestar sobre a
constitucionalidade do dispositivo legal. Nesse contexto, a presente monografia reflete sobre a
aplicagdo do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal como meio de
facilitar ou obstaculizar o acesso a assisténcia social a partir do beneficio de prestacdo
continuada. A pesquisa aplicou o método dialético combinado com as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, bem como se pauta por um viés qualitativo e pela natureza tedrica.
Os resultados apontaram para a declaragdo de constitucionalidade como um fator impeditivo
ou, ao menos, dificultador do acesso ao BPC, enquanto que a inconstitucionalidade, sem a
pronuncia de nulidade, facilita a concessd@o do beneficio embora traga desvantagens como a
falta de critérios objetivos e a necessaria judicializacdo da politica publica, especialmente
quando ainda presente a inconstitucionalidade por omissao.

PALAVRAS-CHAVE: controle de constitucionalidade; assisténcia social; beneficio de
prestacdo continuada



RESUMEN

La Constitucidn brasilefia establecid un amplio conjunto de derechos fundamentales, entre los
que destaca la asistencia social; luego de afios siendo considerada una dadiva, paso a ser
consagrada en un conjunto de normas juridicas de nivel constitucional e infraconstitucional. Sin
embargo, la concesidon de uno de los principales auxilios asistenciales, el Beneficio Prestacion
Continuada, fue legalmente limitada por medio de un critério de bajos ingresos aparentemente
poco inclusivo: % del salario minimo actual del ingreso familiar per capita. Asi, el Poder
Judicial fue constantemente provocado para manifestarse sobre la constitucionalidad de la
norma. En este contexto, esta monografia discute la aplicacion del control de constitucionalidad
por parte del Supremo Tribunal Federal como medio de facilitar o dificultar el acesso a la
asistencia social através del Beneficio Prestacion Continuada. La investigacion aplicd el
método dialético combinado con técnicas de investigacion bibliografica y documental, ademas
de estar guiada por un sesgo cualitativo y de carater tedrico. Los resultados apuntaron a la
declaratoria de constitucionalidad como un impedimento o, al menos, un dificultador del aceso
al beneficio, mientras que la inconstitucionalidad, sin declaracion de nulidad, facilita el
otorgamiento del beneficio, aunque traiga desventajas como la falta de critério objetivo y la
necesaria judicializacion de la politica publica, especialmente cuando la inconstitucionalidad
por omision persiste.

PALABRAS CLAVE: control de constitucionalidad; asistencia social; beneficio prestacion
continuada
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1 INTRODUCAO

O surgimento do Estado moderno estabeleceu a necessidade de diferenciar as esferas
publica e privada, bem como estabelecer limitagdes ao poder. Com efeito, anteriormente aos
primeiros movimentos constitucionalistas, o ente estatal confundia-se com os monarcas
absolutistas, quase inexistindo barreiras formais que diferenciassem o dominio da familia real

e o espaco dos particulares.

No contexto do liberalismo classico, as fungdes essenciais do Estado vinculavam-se a
protecdo da propriedade e dos contratos e, consequentemente, ndo havia real interesse em impor
ao ente estatal o dever de implementar politicas publicas. O constitucionalismo classico
sedimentou que o Estado deveria estruturar a base da organizacao politica e social, afastando-

se da vida privada e garantindo os direitos de primeira geragao.

Grande parte da mudanga se deu por meio de um processo historico voltado para a
afirmacgao de direitos sociais e coletivos (por volta dos séculos XVIII, XIX e XX) em resposta
a Revolucgdo Industrial, a crise da bolsa de Nova lorque e a Segunda Guerra Mundial. Nesse
contexto, a pobreza extrema, bem como, os abusos ¢ os desmandos contra os trabalhadores
impulsionaram o direito e apontaram para a necessidade de afirmar a Constituicdo como norma

fundamental.

De forma semelhante, o surgimento e a consolidacdo do Estado de bem-estar social,
capitaneado pelas ideias do economista John Maynard Keynes (1883-1946) e do politico
prussiano Otto Von Bismarck (1815-1898), determinou a imposi¢do de um papel ativo para os
orgdos e as entidades estatais. Negava-se que o ente estatal pudesse limitar a sua atuagdo a

defesa de direitos individuais de primeira geragcdo, como a liberdade e a propriedade.

As constituigdes passaram a ser mais do que formalmente a lei suprema de um
ordenamento juridico: elas se tornaram vetores axioldgicos e interpretativos do direito a irradiar
sobre as leis infraconstitucionais. Desse modo, reduziram o seu papel negacionista da
intervencdo estatal e comegaram a prever normas que impuseram ao Estado um dever de agir

para implementar um conjunto de prerrogativas que elas mesmas atribuiram aos cidadaos.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 introduziu um rol de direitos
fundamentais que rompeu os paradigmas das constituicdes brasileiras anteriores, sobretudo,
porque estipulou a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica. Parece ter
sido a intencdo do constituinte estabelecer um sistema normativo protetor de certas

prerrogativas minimas para a vida do ser humano, as quais podem exigir um afastamento do
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ente estatal ou a sua aproximagdo dos particulares.

Partindo desse pressuposto, o Estado brasileiro tem a sua atuag@o pautada por estreitos
limites previstos em lei, sem 0s quais a sua a¢do ou a sua omisso serdo consideradas ilegais.
Ocorre que a simples imposi¢do legal ndo ¢ suficiente para garantir a efetividade das
prerrogativas, porquanto um conjunto de fatores internos e externos ao direito afeta o modo

como os agentes publicos atuam.

A interpretacdo do texto legal representa um imenso desafio, porque extrair a norma a
partir da letra escrita representa inimeras possibilidades de construcdo de sentido; o contexto
fatico, incluindo os aspectos econdmicos, sociais, morais, entre outros, ndo estdo dissociados
do intérprete. Ademais, com o passar do tempo e a natural mudanca da sociedade, uma norma
que antes parecia adequada torna-se inoportuna, surgindo a necessidade de revoga-la ou, ao

menos, atualiza-la.

Nao obstante, se veridicas, essas constatagdes tém impacto direto na forma como o
Estado executa suas politicas, pois ele podera negar os requerimentos dos cidadaos ao se utilizar
do argumento de que ndo ha dever de sua parte. Logo, estabelecer um sistema juridico coeso,
claro e inteligivel para os 6rgdos, entidades e agentes estatais, além dos administrados, tornou-

se uma das garantias para a efetivagdo de direitos.

A fim de assegurar a supremacia da Constituicdo e dos seus preceitos, ndo se pode
tolerar que a legislagdo infraconstitucional estabelega direitos e deveres por ela rechacados. Nao
obstante, a existéncia de constituicdes dotadas de alta carga principioldgica, isto €, de normas
constitucionais mais abertas e de conteudo pouco determinado, impds ao Poder Judiciario uma

atuacdo mais efetiva na tutela do sistema normativo.

Magistrados e tribunais passaram a se confrontar diariamente com o descompasso entre
as normas constitucionais protetivas do ser humano na sua integralidade - vida, honra,
alimentacdo, trabalho, familia, entre outros - e normas infraconstitucionais muitas vezes
limitadoras dos anseios expressados pelo constituinte. Nessa senda, um dos instrumentos mais

conhecidos de prote¢do da ordem juridica € o controle de constitucionalidade.

Um dos casos paradigmaticos levado ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal —
STF envolveu o direito fundamental a assisténcia social, especificamente a concessdo do
beneficio de prestacdo continuada a pessoa idosa ou com deficiéncia - BPC, previsto no artigo
203, inciso V, da Lei Maior. No caso, o legislador infraconstitucional limitou o critério de baixa

renda, para fins de concessdo do auxilio, ao valor de % (um quarto) do salario minimo de renda
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familiar per capita na data do requerimento administrativo, na forma do artigo 20, §3°, da Lei

n° 8.742/1993.

Tal situagdo acabou gerando controvérsia sobre a constitucionalidade do dispositivo,
porquanto impediria o pagamento do beneficio para pessoas em evidente situacdo de
miserabilidade, o que confrontaria diversas normas constitucionais. Nos autos da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade — ADI n° 1.232/DF, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente
o pedido por entender que o legislador estaria autorizado pelo constituinte a estabelecer o

critério de baixa renda que desejasse.

Nio obstante, magistrados e tribunais inferiores continuaram a afastar a decisao da Corte
Suprema e condenar o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS ao pagamento do beneficio.
Apos diversos recursos interpostos pela autarquia, o STF mudou seu entendimento porque
declarou a inconstitucionalidade da norma ao julgar a Reclamagdo Constitucional n° 4.374/PE
e adotou, ao que parece, a tese de que € possivel a mudanga de entendimento jurisprudencial

em sede de controle de constitucionalidade.

Nesse sentido, torna-se necessario compreender como o Tribunal Supremo enfrentou as
possiveis alegacdes de inconstitucionalidade da norma prevista no artigo 20, §3° da Lei
8.742/1993, sobretudo, porque a tendéncia € que ela venha a mostrar novamente descompasso
com a realidade fatica. O poder aquisitivo da populacdo relaciona-se com uma série de fatores,
tais como, a existéncia de emprego, a inflagdo e a taxa de cambio, os quais apresentam

constantes oscilagdes.

Desse modo, a presente pesquisa buscou responder a seguinte pergunta: “O modo como
o Supremo Tribunal Federal aplicou o controle de constitucionalidade na norma do artigo 20,
§3°, da Lei 8.742/1993, ao julgar a ADI n°® 1.232/DF e a Reclamagao Constitucional n® 4.374/PE

afetou o acesso ao beneficio de prestagdo continuada?”

Para subsidiar a resposta ao questionamento levantado foi estabelecido o objetivo geral
de “Refletir se o modo como o Supremo Tribunal Federal exerceu o controle de
constitucionalidade da norma do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993, ao julgar a ADI n° 1.232/DF
e a Reclamagdo Constitucional n® 4.374/PE, afetou o acesso ao beneficio de prestacdo

continuada”; também foram estipulados os seguintes objetivos especificos:

a) Entender as principais vias e os principais sistemas do controle de
constitucionalidade brasileiro e as mais relevantes espécies de inconstitucionalidade;

b) Delimitar o critério de baixa renda do beneficio de prestacdo continuada no
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ordenamento juridico brasileiro e
c) Refletir sobre os efeitos das decisdes do STF, ao aplicar o controle de
constitucionalidade na ADI n° 1.232/DF e na Reclama¢do Constitucional n°

4.374/PE, para o acesso ao beneficio de prestacdo continuada.

Nessa senda, este trabalho cientifico € apenas mais uma pequena fagulha em um direito
constitucional ja em chamas. O ordenamento juridico em que a Constituigdo poderia ser
relegada ao segundo plano ja ndo existe, pois o verdadeiro jurista atualmente é aquele que pensa

e aplica o direito a partir da Lei Suprema.

Discutir a constitucionalidade de uma norma ¢ mais que um simples ato de hierarquizar
leis, porquanto representa discutir democraticamente os limites entre os direitos e os deveres.
Nesse sentido, conforme se delineara mais adiante na metodologia, a pesquisa empregara o

método dialético para discutir as seguintes hipoteses:

a) A declaragdo de constitucionalidade da norma do artigo 20, §3°, da Lein°® 8.742/1993
pelo STF impediu ou obstaculizou o acesso ao BPC;

b) A declaragdo de inconstitucionalidade da norma do artigo 20, §3°, da Lei n°
8.742/1993 pelo STF permitiu ou facilitou o acesso ao BPC;

¢) Ao mudar o seu entendimento sobre a constitucionalidade do artigo 20, §3°, da Lei
n® 8.742/1993, o STF ndo solucionou definitivamente o problema da
inconstitucionalidade como obstaculo a concessao do BPC, mas mostrou um perfil

mais concretista da Corte.

Expostos os aspectos iniciais do estudo, na sequéncia sera explicado os motivos pelos

quais a pesquisa foi realizada.

1.1 JUSTIFICATIVA

Considerando o discorrido até o momento, infere-se que as constituicdes atuais sdo
instrumentos politico-normativos que impdem ao Estado um conjunto de deveres prestacionais
relacionados com a efetivacdo de um conjunto minimo de direitos dos cidadaos. O ente estatal
deve se pautar pela Lei Suprema durante toda a sua atuagdo de forma a realizar os anseios

constitucionais.

Compreender como os tribunais tém aplicado o controle de constitucionalidade diante
de normas que regulamentam o acesso a direitos fundamentais € uma forma de instrumentalizar

os operadores do direito. Diariamente, juristas tém sido confrontados com a necessidade de
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adequar as cldusulas gerais presentes na Constitui¢do Federal brasileira com os dispositivos
infraconstitucionais, o que torna o debate uma discussdo que ndo se limita ao ambito do direito

constitucional.

Estudar a rela¢do entre a Reclamacdo Constitucional n° 4.374/PE e a ADI n°® 1.232/DF
¢ se voltar para um caso relevante de controle de constitucionalidade porque o Supremo
Tribunal Federal veio a relativizar a declaragdo de compatibilidade de uma norma anteriormente
declarada compativel com o Constituicdo. Essa situagdo levou ao surgimento de uma situagao
bastante peculiar: em tese, teria ocorrido a relativizagdo da presuncdo absoluta de

constitucionalidade anteriormente declarada.

Nao obstante, o STF adotou por maioria o entendimento de que o sistema juridico
brasileiro aceita a declaragcdo de inconstitucionalidade de normas ja declaradas constitucionais.
A luz de uma Constitui¢do principiolégica, intensa discussio sobre a seguranga juridica inicia.
Se, por um lado, a manuten¢do de uma decisdo judicial gera estabilidade, por outro lado, ela

pode trazer injustas consequéncias para os seus destinatarios.

As decisdes que serdo objeto da pesquisa envolvem o acesso aos direitos fundamentais,
especialmente a assisténcia social, e podem permitir que a Administracdo Publica reveja seus
posicionamentos. Verifica-se que o INSS aplica o direito, embora nio o faca sob o manto da
jurisdi¢do; ainda assim, pode (e talvez deva) compreender melhor o entendimento do STF para,
de oficio, aplicar o limite jurisprudencial e evitar o acimulo de condenagdes em custas

processuais e parcelas vencidas.

Outrossim, cabe salientar que a tendéncia dos produtores de conhecimento cientifico é
utilizar a ciéncia como forma de apreensdo e compreensdo de duvidas que desejam sanar.
Nesses casos, ndo ha qualquer obice para a realizagdo de pesquisas porque elas também podem
apenas contribuir com o avango do conhecimento cientifico sobre determinado assunto,

sanando (parcial ou totalmente) questionamentos levantados pelo investigador.

O controle de constitucionalidade ¢ um tema relevante para todas as areas do direito
quando se estd diante de uma constitui¢do formal, principioldgica e dirigente como a brasileira;
portanto, estuda-lo contribuird significativamente para a aprendizagem da pesquisadora que ¢

uma constitucionalista.

Lancados os fundamentos iniciais da pesquisa que foi realizada nos ultimos meses e
estando devidamente contextualizados o tema, os objetivos e as hipoteses, o capitulo seguinte

expde o caminho metodoldgico adotado.
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2 METODOLOGIA

Por meio deste capitulo sdo delineados os aspectos metodologicos da pesquisa
desenvolvida, explicitando o caminho que foi percorrido para responder a pergunta estabelecida
na introdugfo. Esta dividido em trés se¢des: a primeira discorre sobre o método e as técnicas
de pesquisa escolhidas; a segunda fundamenta a abordagem dos dados e a ultima expde outras

classifica¢des doutrinarias.

2.1 METODO E TECNICAS DE PESQUISA

Convém salientar que toda pesquisa possui um método, isto €, um conjunto de atividades
racionais que permitem produzir conhecimentos validos e verdadeiros com maior seguranga e
economia (MARCONI; LAKATOS, 2021). No caso deste estudo, o método dialético foi

utilizado porque era o instrumento metodologico mais adequado.

A escolha esta plenamente justificada pelo fato de que o método dialético se baseia em
trés etapas: o estabelecimento de uma tese, a negagdo da tese (antitese) e a sintese (uma nova
tese) (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2019). A pesquisa partiu do pressuposto de que o
Supremo Tribunal Federal declarou constitucional o artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993 no
julgamento da ADI n° 1.232/DF impedindo ou obstaculizando o acesso ao beneficio; apos,
entendeu que a mesma norma foi julgada inconstitucional na Reclamagdo n° 4.374/PE
permitindo ou facilitando a concessdo do BPC; consequentemente, era necessario realizar a

sintese.

A dialética ¢ vantajosa porque representa uma “[...] interpreta¢do dindmica e totalizante
da realidade, ou seja, nela os fatos ndo podem ser considerados fora de um contexto social,
politico, economico, entre outros” (MATIAS-PEREIRA, 2019, s. p.). Aparentemente as
interpretagdes do STF, relativas ao critério de baixa renda do BPC, foram pautadas por aspectos

faticos da realidade, sobretudo os econdmicos e sociais, € ndo apenas por argumentos juridicos.

Além disso, ndo se pode confundir o método com as técnicas de pesquisa, porquanto as
segundas sdo “[...] os procedimentos operacionais que servem de mediagdo pratica para a
realizacdo das pesquisas” (SEVERINO, 2007, p. 124). Assim sendo, a pesquisa bibliografica e

a pesquisa documental foram utilizadas.

Segundo define Gil (2018), a pesquisa bibliografica ¢ elaborada a partir de material ja
publicado como jornais, revistas, periddicos, teses, dissertagdes, sendo um tipo de técnica

amplamente utilizada na 4rea juridica. Sdo pesquisas “[...] elaboradas principalmente com base
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em material ja publicado” e que se propdem “[...] a analisar posi¢des diversas em relagdo a

determinado assunto” (GIL, 2018, s. p.).

Marconi e Lakatos (2021) defendem que essa técnica representa um tipo especifico de
producdo cientifica, porquanto fundamentada em diversos textos, tais como os artigos
cientificos, os diciondrios, as resenhas e os resumos. Na percep¢do das autoras, cabe ao
pesquisador realizar uma leitura corrente (refletida e com tomada de notas) ou de referéncia

(apenas consulta).

As pesquisas documentais se diferem das bibliograficas: se estas sdo fundamentadas em
material elaborado por pesquisadores, aquelas se valem de toda a sorte de documentos
elaborados com finalidades diversas (GIL, 2018). Severino (2007) sustenta que a fonte das
pesquisas documentais sdo documentos em sentido amplo, abrangendo textos que ainda nao

sofreram tratamento analitico, incluidos os filmes, os jornais, as gravagdes e as leis.

A investigacdo se pautou pelo estudo das teorias de pesquisadores que discutem a
inconstitucionalidade de leis e o critério de baixa renda previsto para a concessdo do BPC, bem
como foi necessario analisar as decisdes do Supremo Tribunal Federal na ADI n° 1.232/DF e
na Reclamacdo Constitucional n® 4.374/PE. Consequentemente, era cabivel o emprego das

técnicas selecionadas.

E necessario inferir que a selecdo das duas jurisprudéncias foi intencional haja vista que
somente elas permitiriam a resposta ao questionamento levantado; a mesma logica foi aplicada
aos autores estudados, porque no direito constitucional existem diversas doutrinas que abordam

o controle de constitucionalidade e seus temas afins.

Consciente de que algumas classificagdes (e nomenclaturas) sdo amplamente aceitas
pelo que se convencionou chamar de “doutrina majoritdria”, adotou-se o posicionamento de
Cunha Junior (2018). Dessa forma, o estudo do controle de constitucionalidade sera pautado da
seguinte forma: a) quanto ao parametro; b) quando ao objeto de controle; ¢) quanto a0 momento
de realizacdo; d) quanto a natureza do 6rgdo controlador; e) quanto ao nimero de 6rgdos
envolvidos; f) quanto ao modo de manifestagdo e g) quanto a finalidade (CUNHA JUNIOR,
2018); também a perspectiva de Lenza (2021) foi adotada para assumir que existem dois

sistemas de controle (o abstrato e o concentrado) e duas vias (a de excegdo ¢ a de acdo).

No que concerne a escolha dos autores para abordar o auxilio assistencial, convém
informar que a selecdo também foi intencional, porque adotou como critério o facil acesso as

pesquisas. Assim, com base em repositérios institucionais de diversas instituicdes de ensino
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superior e no resultado da busca na plataforma Google Académico (por meio do emprego de
palavras-chave como “beneficio de presta¢do continuada”, “controle de constitucionalidade”,
“assisténcia social” e “constitucionalidade”) foram selecionados estudos que pudessem

contribuir com a pesquisa.

No préximo topico, justifica-se a escolha da abordagem qualitativa para a analise dos
dados e explica-se o porqué do valor da baixa renda ser irrelevante na escolha de uma

interpretacdo baseada na qualidade.

2.2 ABORDAGEM DOS DADOS

Considerando o objetivo proposto e a adog¢do do método dialético, pareceu que a
abordagem mais adequada seria a qualitativa porque as decisdes do Supremo Tribunal Federal
sdo pautadas pela argumentacdo juridica. A pesquisa buscou justamente abordar essa
argumentacdo para apreender o meio como a constitucionalidade ou inconstitucionalidade

influenciou no acesso ao BPC.

A abordagem qualitativa permite representar a opinido dos participantes de um estudo,
abranger o contexto dos individuos e contribuir para a elucidacdo de conceitos que podem
explicar o comportamento social humano (YIN, 2016). Ela também permite o reconhecimento

de diferentes perspectivas ¢ a reflexdo dos pesquisadores sobre as suas proprias investigacdes

(FLICK, 2009).

Diferentemente da pesquisa quantitativa, que se pauta pela enfoque numérico e requer
o uso de técnicas estatisticas (MATIAS-PEREIRA, 2019), a ado¢ao da qualidade permite nao
a medi¢do dos dados, mas a identificacdo de suas naturezas e do alcance das interpretagdes

possiveis para o fendmeno estudado (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2019).

As pesquisas quantitativas sdo aquelas que transformam um conceito tedrico em um
indicador para, apos, realizarem a mensuragdo dos dados; ademais, apresentam uma coleta
padronizada e voltada para a objetividade (FLICK, 2012). Saliente-se que a existéncia de um
critério numérico de concessdo do beneficio, qual seja o parametro legal de % (um quarto) do
salario minimo ou o limite jurisprudencial equivalente a metade do salario padrio, ndo altera a

abordagem.

Isso se justifica porque a aplicagdo de um critério numérico, independentemente de ser
o legal ou o jurisprudencial, exige uma estruturacio de argumentos que buscam relacionar fatos

e fundamentos legais. O valor limite para que o requerente seja considerado vulneravel e tenha
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direito ao beneficio é simples resultado de um conjunto concatenado de ideias que servem de

base para as decisdes judiciais.

2.3 OUTRAS CLASSIFICACOES

Nesta se¢do sdo apresentadas outras classificacdes doutrindrias relativas a pesquisa, as
quais ajudaram na delimitagdo da abordagem do tema. Classifica-se a investigagdo quanto ao
objetivo proposto ¢ quanto a funcdo e, portanto, ela foi produzida a partir das perspectivas

descritiva e teodrica.

Gil (2019; 2018) aceita classificar as investigacdes com base em seu objetivo, motivo
pelo qual elas podem ser exploratérias, descritivas e explicativas. As primeiras buscam
desenvolver conceitos e explorar ideias para permitir que pesquisadores tenham como
desenvolver hipdteses e problemas mais precisos; enquanto isso, as ultimas buscam identificar

fatores que contribuem para o acontecimento do fendmeno estudado.

A pesquisa descritiva tem como objetivo descrever as caracteristicas de determinada
populacdo (GIL, 2019; 2018). Ela foi utilizada, porque parte da investigacdo caracteriza a
aplicacdo do controle de constitucionalidade no artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993 para refletir

sobre os efeitos das decisdes no acesso ao beneficio de prestacdo continuada.

Outrossim, na visdo de Demo (2015, p. 20-22) existem quatro grupos de pesquisas: as
tedricas, as metodologicas, as empiricas e as praticas. As trés ultimas pesquisas dedicam-se,
respectivamente, ao ato de inquirir métodos e procedimentos relativos a construcdo do
conhecimento cientifico; tratar empiricamente a realidade ao produzir e ao analisar dados e
empregar a ciéncia para intervir na realidade geralmente a partir de alguma ideologia (DEMO,

2015).

Saliente-se, no entanto, que os estudos tedricos versam sobre a reconstrugao de “[...]
teorias, conceitos, ideias, ideologias, polémicas, tendo em vista, em termos imediatos,
aprimorar fundamentos teoéricos e, em termos mediatos, aprimorar praticas [...]” (DEMO, 2015,
p. 20). Nao houve pesquisa de campo porque toda a investigagdo se pautou por fontes
bibliograficas e documentais com a consequente possibilidade de aprofundamento da teoria do

controle de constitucionalidade brasileiro e do direito constitucional a assisténcia social.

Na sequéncia, o proximo capitulo abre as discussdes ao abordar o controle de
constitucionalidade brasileiro em seus principais sistemas e inconstitucionalidades, além de um

breve histérico de sua evolugdo.
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO: PRINCIPAIS
SISTEMAS E PRINCIPAIS INCONSTITUCIONALIDADES

Este capitulo propde a delinear (e ndo esgotar) os principais aspectos relativos ao
controle de constitucionalidade brasileiro. Dentro desta perspectiva, o tema foi distribuido em
trés se¢des de forma a estruturar o assunto e a permitir uma melhor apresentacdo das

informagdes.

Na primeira se¢do, relembra-se que o direito brasileiro ¢ pautado por uma estrutura
rigida e escalonada de leis, cujo topo € preenchido pela Constituicdo Federal. Ela se estabeleceu
como ponto de partida do ordenamento juridico e se tornou a sua maior fonte de organizacio
normativa; desse modo, a legislagdo infraconstitucional necessita apresentar um alto grau de

compatibilidade com a Lei Maior.

A segunda sec¢do aborda brevemente o histdrico do controle de constitucionalidade.
Discorre sobre o seu surgimento e sua evolucdo no direito brasileiro de modo a situar, ainda
que de forma limitada, o préoximo item que efetivamente demonstrard o modo como o
ordenamento brasileiro organiza os meios de verificar e corrigir as incompatibilidades com a

Constitui¢ao.

Desse modo, a terceira parte encerra o capitulo ao apresentar os sistemas e as vias do
controle de constitucionalidade. Em ambos os casos, tal como exposto na metodologia, as
classificacdes defendidas por Dirley da Cunha Janior (2018) e Pedro Lenza (2021) foram

adotadas.

3.1 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E AS PRINCIPAIS TIPOLOGIAS DE
(IN)CONSTITUCIONALIDADE

Historicamente vinculadas a reparticdo do poder, as constituicdes passaram por um
processo de reformulacdo que pode ser resumido em dois momentos, desde que nio se adote
grande preocupagdo metodoldgica: os movimentos constitucionalistas cldssicos e os
movimentos constitucionalistas contemporaneos. Isso porque surgiram com o objetivo de
afastar a ingeréncia indevida do monarca nas relagdes privadas e, posteriormente, voltaram-se

para a necessidade de ordenar uma intervengdo estatal no sentido de implementar direitos.

Apds afirmarem a sua fun¢do fundamental no ordenamento juridico, as constituigdes
tornaram-se mais do que um pedago de papel: atribuiram-se a elas uma forca normativa.

Ferdinand Lassale (1988) defendeu que a Constituicdo verdadeira representaria os fatores reais
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de poder na sociedade, os quais detinham os meios de impor sua vontade; em resposta, Konrad
Hesse (1991) alegou que a Lei Suprema necessitaria de uma eficicia minima de natureza

normativa ndo podendo ser considerada apenas um texto escrito.

Nesse sentido, Hesse (1991) estabeleceu bases importantes do constitucionalismo
porque estipulou que a Lei Maior era dotada de um poder normativo apto a torna-la o centro de
um ordenamento juridico. Mas tal ideia, sobretudo pela perspectiva hierarquica, encontrou seu

grande expoente em Kelsen (2021), criador da teoria pura do direito.

Segundo o ultimo autor citado, todo ordenamento juridico tem por base uma lei
fundamental positivada, denominada Constitui¢do, a qual todas as demais leis devem
obediéncia. Nenhuma delas pode se voltar contra as suas normas, porém isso ndo significa que
a compatibilizagdo seja automatica; as leis promulgadas se presumem constitucionais, mas ¢

impositivo estabelecer mecanismos de verificagdo dessa compatibilizacdo (LENZA, 2017).

Kelsen (2021) erigiu a Constituicdo como o nivel mais elevado do direito positivo,
porquanto a sua fungdo essencial € a regulacdo de drgdos e do processo legislativo, bem como
a determina¢do do contetido material das normas. Conforme o estudioso, a estrutura escalonada
de uma ordem juridica € posta em divida quando uma norma inferior ndo corresponde a uma

norma superior, exigindo-se a criagdo de meios de adequacao.

Nessa perspectiva, o controle de constitucionalidade ¢ um mecanismo de corre¢dao da
harmonia do sistema juridico consistente na verificagdo da compatibilidade de uma lei ou ato
normativo infraconstitucional com a Constituicdo (BARROSO, 2019). E um dos principais
instrumentos da concretizagdo da supremacia constitucional, pois “[...] aplicar uma norma

inconstitucional significa deixar de aplicar a Constitui¢do” (BARROSO, 2019, s. p.).

Kelsen (2021, s. p.) destaca que a validade de uma norma ndo pode depender do seu

conteudo, mas

Uma norma vale como norma juridica somente porque ela sempre surge de uma
maneira bem determinada, porque ela € criada em conformidade com uma regra bem
determinada, porque ela ¢ posta de acordo com um método especifico. O direito vale
somente como direito positivo, ou seja, como direito posto. A positividade do direito
consiste nessa necessidade de ser posto e, assim, na independéncia de sua validade da
moral e de sistemas normativos correlatos.

Nessa conjectura, uma norma incompativel com a Constitui¢do deve ser considerada
invalida e inaplicavel. Essa constatacdo reflete a necessdria busca por um sistema que se pauta
pela interpretacdo mais favoravel a coesdo e a coeréncia juridicas, compreendidas a partir do

nucleo essencial do ordenamento: a Lei Suprema.
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Temer (2007, p. 44) informa que controlar a constitucionalidade significa “[...] impedir
a subsisténcia da eficacia da norma contraria a Constituicdo” e também garantir a eficacia plena
a todas as normas constitucionais em face da possibilidade de inconstitucionalidade por

omissio.

Nesse diapasdo, Barroso (2019) defende que sdo pressupostos do controle de
constitucionalidade a supremacia da Constituicdo e a rigidez constitucional. A primeira
representa a posicdo mais elevada da Lei Maior na estrutura hierarquica das leis em um sistema
normativo, enquanto que a segunda determina a criacdo de limites para a reforma, sejam eles

formais ou materiais.

A supremacia constitucional impde o estabelecimento de uma compatibilizacio vertical
entre normas inferiores € a norma superior com a prevaléncia desta ultima em caso de conflito
(BRANCO, 2015). “A ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupde a nog¢do de um
escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo o grau maximo na aludida relagdo
hierarquica, caracterizando-se norma de validade para os demais atos normativos do sistema”

(LENZA, 2017, p. 239, grifos no original).

Controlar a constitucionalidade €, pois, verificar a adequagcdo de um ato juridico,
particularmente uma lei, a Constituicdo (FERREIRA FILHO, 2020). Ha requisitos formais e
materiais que ordenam o ato juridico, os quais quando violados importardo em nulidade; ocorre
que, em determinadas situag¢des, o Supremo Tribunal Federal tem optado por regular os efeitos
dessa declaragdo de nulidade em atenuacgdo da doutrina classica constitucionalista (FERREIRA

FILHO, 2020).

Cunha Junior (2018) expde critérios levemente diferenciados dos ja pautados. Para o
autor, o controle de constitucionalidade exige uma constituicdo formal e escrita, porque mais
inflexivel, e a previsdo de um 6rgéo constitucionalmente competente para a sua guarda seja do
ponto de vista jurisdicional ou do ponto de vista politico. No caso brasileiro, o guardido € o
Supremo Tribunal Federal conforme determina o artigo 102, caput, da Constituicdo (BRASIL,

1988).

Mas ha outro critério: a escolha da Constituicdo como norma fundamental, rigida e
suprema. Neste caso, a rigidez decorre da existéncia de um processo especial e agravado para
altera¢do das normas da Constituicdo, o qual € distinto do processo legislativo comum pensado

para as leis complementares e ordinarias (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 244).

Com fundamento em Lenza (2017), pode-se destacar os quatro principais tipos de
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inconstitucionalidade necessarios para esta pesquisa: a inconstitucionalidade por acdo e a por
omiss@o, bem como a inconstitucionalidade por vicio formal e a inconstitucionalidade por vicio
material; com base em Masson (2016), as inconstitucionalidades total e parcial também sdo

discutidas porque relacionadas com os limites formais e materiais.

A inconstitucionalidade por acdo ¢ aquela que se apresenta por meio de uma conduta
comissiva ou positiva por parte do Legislativo, enquanto que a inconstitucionalidade por
omissdo implica em conduta omissiva ou negativa do Estado de modo a ndo ocorrer a produgao
normativa exigida pela Constituicdo (MORAES, 2018). A omissdo se refere a uma “[...] inércia

na elaboragdo de afos nmormativos necessarios a realizagdo dos comandos constitucionais”

(BARROSO, 2019, s. p., grifo no original).

No entanto, alerta-se que a mera omissao nao € por si s6 causa de inconstitucionalidade
porque deve existir um comando constitucional que determine a atuagdo legislativa
(BARROSO, 2019). Como regra, legislar ¢ uma faculdade, ndo devendo o Judiciario se imiscuir

na liberdade do Poder Legislativo quando ndo ha base constitucional para isso.

Quando exerce a sua fungdo tipica, o legislador pode ferir a Constitui¢do por meio de
um ato que se afasta do processo legislativo idealizado pelo constituinte ou do contetido da lei.

A inconstitucionalidade por acdo, portanto, pode ser dividida em formal e material.

A inconstitucionalidade por vicio formal € uma espécie que implica na desconsideragao
do devido processo legal legislativo (LENZA, 2017). Seré organica por desobediéncia a uma
regra constitucional de competéncia legislativa; caracteriza-se como formal propriamente dita
quando ataca qualquer aspecto de elaboragdo da norma; e, por fim, classifica-se em formal por
viola¢do aos pressupostos objetivos do ato normativo quando ausente um pressuposto para o

exercicio de competéncia que caracteriza a irregularidade do ato (LENZA, 2017).

Mendes (2015a, p. 1056) sintetiza: “Os vicios formais afetam o ato normativo
singularmente considerado, sem atingir seu contetido, referindo-se aos pressupostos e
procedimentos relativos a formagao da lei”. Ndo ha qualquer men¢do ao contetido normativo

da lei, apenas a sua forma ¢ indevida e ilegal a partir do que determina a Constituigao.

No entanto, a inconstitucionalidade material cuida de aferir a compatibilidade com os
fins constitucionais e a observancia do principio da proporcionalidade, porque possivelmente
ocorreu um desvio de poder ou um excesso legislativo (MENDES, 2015a). Em outras palavras,
a norma materialmente inconstitucional inova no ordenamento juridico apresentando um

conteudo incompativel com a Constituicdo (TEMER, 2007).
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Emrelagdo aos limites materiais, a Constitui¢do expressamente determina, em seu artigo
60, §4°, que ndo podem ser abolidos a forma federativa do Estado; o voto secreto, direto,
universal e periddico; a separagdo dos poderes e os direitos e as garantias fundamentais
(BRASIL, 1988). Esses sdo exemplos de clausulas pétreas, ou seja, clausulas de imutabilidade
que tém por objetivo preservar o significado mais profundo da norma constitucional e evitar a

ruptura com os principios e as estruturas essenciais da Constituicdo (BRANCO, 2015).

Nessa perspectiva, ndo ¢ somente a letra expressa da Lei Suprema que serd parametro
do controle material. Mendes (2015a) sugere que o principio da proporcionalidade é uma
clausula pétrea implicita dos direitos fundamentais e, desse modo, conclui que todo ato
normativo € obrigado a trazer uma prote¢do, nem minima nem maxima, que garanta o cuidado

com o direito de um sem a viola¢do do direito de outro.

A mera alteragdo redacional de uma norma que faga parte do rol de clausulas pétreas
ndo significa, necessariamente, inconstitucionalidade (BRANCO, 2015). Partindo do
pressuposto de que os atos emanados do Poder Publico devem respeitar a adequacdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (MORAES, 2018), uma alteragcdo pode

redundar em maior sintonia com a Constituigao.

O Legislativo ndo ¢ onipotente, motivo pelo qual € limitado em sua liberdade material
(SARLET, 2001). Na perspectiva do autor, essa delimitacdo encontra conformagao em diversos
dispositivos e, em especial, na aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais como regula

o artigo 5°, §1°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Em sintese, o Poder Publico, inclusive a Administracdo Publica no exercicio do poder
normativo, devem produzir normas que busquem a maior eficacia possivel dos direitos
fundamentais além de afastar atentados contra essas prerrogativas. Nesse contexto, hd um

nucleo essencial de protegao que ndo deve ser violado e que, no caso, pode ser entendido como

a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2001; 2002).

Por esse motivo, talvez, que a doutrina vem sustentando a existéncia de uma
inconstitucionalidade parcial e ndo apenas total. Em outras palavras, considerando a extensdo
do vicio, é possivel decretar parcialmente inconstitucional um dispositivo e, dessa forma, o
controlador garante ao maximo a validade de leis que ainda encontram algum respaldo na

Constituicdo (MASSON, 2016).

Masson (2016, p. 1058) explica que a parcialidade se fundamenta no fato de que o vicio

atinge trechos especificos do diploma, permitindo a aplica¢do do principio da “parcelaridade
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ou divisibilidade das leis, que autoriza o fracionamento das normas em partes validas e
invalidas”. Tal ndo acontece com a inconstitucionalidade total, caso em que ndo ¢ possivel

aproveitar nenhuma parte da norma.

Na sequéncia, a fim de contextualizar o tema, sera apresentado um breve resumo do
historico do controle de constitucionalidade, em especial dando énfase a sua evolucdo no direito

brasileiro.

3.2 BREVE HISTORICO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Conforme destacado acima, controlar a constitucionalidade de leis € um meio necessario
para a construcdo de um ordenamento juridico coeso e coerente. Mais que uma excessiva
preocupagdo em escalonar leis, ¢ um direito dos cidaddos se submeterem a uma legislacdo

produzida a partir dos pardmetros constitucionais.

Cunha Junior (2018) vincula o controle de constitucionalidade a um processo evolutivo
que remonta a antiguidade classica ateniense, a qual fazia distingdo entre as leis constitucionais
da época (nomoi) e as leis ordindrias (pséfisma), bem como a Idade Média, contexto em que o
direito natural ocupou o status de norma superior em detrimento das normas humanas inferiores.
No entanto, o autor atribui a ideia de supremacia constitucional ao sistema americano € ao

famoso caso Marbury vs Madison.

O processo versava sobre a possibilidade da Suprema Corte Americana julgar a
nomeac¢do de juizes haja vista que a lei (Secdo 13 do Judiciary Act de 1789) fixava uma
competéncia ndo prevista pela Constituicdo de 1787 (LENZA, 2017). Na solugdo, o juiz John
Marshall afirmou que todas as leis incompativeis com uma constitui¢ao sdo nulas e que todos

os tribunais sdo vinculados a Lei Suprema (LENZA, 2017).

Marinoni (2021) sintetiza a atuacdo do magistrado da seguinte forma: ou a Constituicio
¢ suprema e incapaz de ser modificada pelos meios ordindrios ou ela estd no mesmo patamar
da legislacdo ordindria; se a primeira op¢do for a correta, todo ato legislativo contrario a Lei
Maxima € nulo. Mas o direito brasileiro ndo atribuiu a mesma supremacia as normas

constitucionais tdo cedo.

A Constituicdo de 1824 nada trouxe para o constitucionalismo brasileiro, porque
naquele contexto reafirmava-se o papel do Legislativo como detentor do poder sobre a lei.
“Basicamente, negava-se poder ao juiz para, aplicando a lei, pronunciar mais do que as palavras

do seu texto. Nessas condi¢des, ndo havia, como € dbvio, qualquer espaco para o controle
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judicial da constitucionalidade das leis” (MARINONI, 2021, s. p.).

Imperava a soberania do Parlamento e a crenga de que somente o legislador sabia o
verdadeiro sentido da norma; também a existéncia do Poder Moderador, centrado no Imperador,
impediu que o Poder Judiciario fosse chamado a intervir no controle da constitucionalidade das

leis (LENZA, 2017).

Com o surgimento da Republica em 1889, a Constituicdo de 1891 atribuiu competéncia
para que o STF pudesse rever as sentencas prolatadas pelas Justicas dos Estados, em ultima
instancia, quando questionada a validade ou a aplicagdo de tratados e de leis federais; ainda,
quando questionada a validade de atos ou leis de governos locais, em face da Constitui¢do, se

a decisdo do tribunal fosse favoravel a validade (MENDES, 2015a).

Cunha Junior (2018) resume esse periodo ao indicar que o Poder Judicidrio passou a
titularizar a competéncia para o exercicio do controle de constitucionalidade das leis e atos do
Poder Publico de modo difuso, porque inspirado no modelo americano. Outrossim, destaca que
essa experiéncia teve deficiéncias como a ocorréncia de decisdes conflitantes entre 6rgaos

judiciarios e a congestdo das vias processuais ordinarias.

A Constituicdo de 1934, entretanto, realizou mudancas no sistema constitucional de
controle, embora tenha mantido o modelo difuso (espalhado por érgaos judiciais). Segundo o
autor citado, ela passou a exigir a maioria absoluta dos membros de um tribunal para a
decretacdo de inconstitucionalidade, determinou que o Senado Federal suspendesse a lei
impugnada, apos comunicagdo realizada pelo Procurador-Geral da Republica, e criou a
representacdo interventiva para os casos em que os Estados-Membros viessem a ofender os

principios constitucionais sensiveis.

A Constituicdo de 1937 aparentemente apresentou retrocessos ao regular o controle de
constitucionalidade, pois “estabeleceu a possibilidade do Presidente da Republica influenciar
as decisdes do Poder Judiciario que declarassem inconstitucional determinada lei, ja que, de
modo discricionario, poderia submeté-la ao Parlamento” (LENZA, 2017, p. 249, grifo no
original). Ela foi outorgada por Getuilio Vargas durante o Estado Novo, atribuiu grande poder
ao Executivo e vedou a apreciacdo de questdes politicas pelo Poder Judiciario (CUNHA
JUNIOR, 2018).

O Texto Magno de 1946 restaura a tradi¢@o do controle judicial no Direito Brasileiro.
A par da competéncia de julgar os recursos ordinarios (art. 101, II, a, b e c),
disciplinou-se a apreciacdo dos recursos extraordindrios: “a) quando a decisdo for

contraria a dispositivo desta Constituigdo ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando
se questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constitui¢do, ¢ a decis@o
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recorrida negar aplicac@o a lei impugnada; e ¢) quando se contestar a validade de lei
ou ato de governo local em face desta Constitui¢io ou de lei federal, e a decisdo
recorrida julgar valida a lei ou ato” (MENDES, 2015a, p. 1084).

A Constituicdo de 1946, portanto, regressou ao Poder Judicidrio os meios de exercer o
controle de constitucionalidade e se apresentou como fruto de um processo de redemocratizagdo
que flexibilizou a hipertrofia do Poder Executivo; via emenda constitucional n® 16/1965, ela
trouxe a previsdo da representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual a ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica (LENZA, 2017).

As Constitui¢des de 1967 ¢ 1969 podem ser brevemente resumidas como um so
instrumento do controle de constitucionalidade. Considerando o periodo repressivo pelo qual
passou o Brasil poucos foram os avangos; por exemplo, a Emenda n® 01/1969 permitiu que os
Estados se utilizassem da interveng@o para assegurar o cumprimento de principios sensiveis de

suas constituicdes (CUNHA JUNIOR, 2018).

Mendes (2015a) declara que o controle difuso nio sofreu modificagdes nesse momento,
embora tenha surgido um aumento das possibilidades de intervengdo sob os cuidados do
Procurador-Geral da Republica: a representacdo poderia ser justificada pela necessidade de
garantir a execucao de lei federal, além de proteger os principios sensiveis e o STF poderia ser

provocado; outrossim, o Presidente poderia suspender ato estadual.

Considerando o historico apresentado até o momento, cabe salientar que a Constituicao
Federal de 1988 foi a que mais inovou no tema do controle de constitucionalidade. Na visdo de
Lenza (2017), ela estabeleceu quatro grandes mudancas: a) ampliou o rol dos legitimados para
a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade; b) estabeleceu meios de controle da
inconstitucionalidade por omissdo via A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo ou
Mandado de Injun¢do; c) permitiu a criagdo da A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental e d) criou a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade por meio da Emenda n°

3/1993.

Tal constatagdo, corrobora a conclusio de que a teoria constitucional brasileira continua
a avangar. Isso porque o direito constitucional tornou-se também uma forma de desejar e pensar
o mundo: qualquer realizagdo do direito equivale a aplicar direta ou indiretamente a
Constituicdo, seja ao verificar a compatibilidade seja ao orientar o sentido extraido da

interpretacdo para a realiza¢@o dos fins constitucionais (BARROSO, 2019).

No que concerne a Constituicdo de 1988, salienta-se que ela serd retomada

indiretamente nas proximas se¢des quando serd abordado novamente o controle abstrato e o
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controle concentrado; portanto, na sequéncia, as principais classificagdes do controle de

constitucionalidade sdo apresentadas.

3.3 PRINCIPAIS CLASSIFICACOES RELATIVAS AO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDAS PELA DOUTRINA BRASILEIRA

Conforme explicado no capitulo da metodologia, a classificagdo de Cunha Janior (2018)
foi adotada. Registre-se, mais uma vez, a ressalva do autor de que existem diversas formas de
manifestagdo e exercicio do controle de constitucionalidade, motivo pelo qual ndo cabe esgotar

o tema até por ndo ser este o objetivo da presente pesquisa.

3.3.1 Constitucionalidade quanto ao parimetro de controle

De inicio € necessario salientar que o parametro do controle de constitucionalidade serd
sempre uma constituicdo (federal ou estadual) em estados federativos como o Brasil. Ocorre
que nem sempre todas as normas possuem forma constitucional para que sejam utilizadas como

referéncia.

Cunha Junior (2018) sustenta que diante de uma constituicdo formal, na qual todas as
normas sao consideradas constitucionais independentemente de seu contetido, toda a extensao
dela sera parametro; entretanto, existem Estados que optam por considerar como referéncia
apenas alguns poucos dispositivos de suas constituigdes. Nao é o caso brasileiro, porquanto a

Constitui¢ao de 1988 ¢ considerada formal.

3.3.2 Constitucionalidade quanto ao objeto do controle

O controle de constitucionalidade tem por objeto determinados tipos de atos normativos
emanados do Poder Publico e, consequentemente, havera um meio adequado para cada tipo de
norma questionada. Nessa senda, era possivel controlar somente dois tipos de atos normativos:
a) aqueles que veiculam normas apenas € b) os atos editados pelo Poder Publico (CUNHA

JUNIOR, 2018), restando excluido do grupo os atos de efeitos concretos.

No entanto, Lenza (2021, s. p., grifo no original) afirma que o Supremo Tribunal Federal
modificou o seu entendimento especificamente no que concerne ao controle concentrado; o
autor assevera que “[...] mesmo que de efeito concreto, se o ato do Poder Publico for

materializado por lei (ou medida provisdria) [...], podera ser objeto do controle abstrato”.

Por fim, é bom salientar que o preambulo da Constitui¢do nio ¢ considerado uma norma
constitucional, embora tenha natureza politica e sirva como guia para o intérprete; nesse

contexto, ndo pode ser considerado objeto do controle de constitucionalidade brasileiro porque
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nao tem natureza normativa (BAHIA, 2017).

3.3.3 Constitucionalidade quanto a0 momento de realizacdo do controle

O controle sera preventivo porque realizado antes da existéncia ou da perfei¢cdo do ato
(CUNHA JUNIOR, 2018), isto ¢, durante o processo de elaborago da lei. Argumenta o autor
que ¢ um tipo de controle pouco aplicado no Brasil porque tem natureza essencialmente politica
e ¢ realizado pelos pareceres das Comissdes de Constitui¢do e Justica das Casas Legislativas e
pelos chefes do Executivo, na forma do veto juridico constitucional autorizado pelo artigo 66,

§1°, da Lei Suprema, ou, ainda, como veto politico.

Cabe salientar que o controle preventivo excepcionalmente pode ocorrer por meio da
intervencdo do Poder Judicidrio. No caso, “admite-se o controle judicial preventivo, nos casos
de mandado de seguranca impetrado por parlamentar com o objetivo de impedir a tramitagdo
de projeto de emenda constitucional lesiva as clausulas pétreas (CF, art. 60, §4°)” (MENDES,
2015a, p. 1048).

A titulo de complementacao, salienta-se que Marinoni (2021) discorda do ultimo autor
citado ao afirmar que o mandado de seguranca preventivo ¢ na verdade repressivo porque ha
uma inconstitucionalidade caracterizada; quando um projeto de emenda versa sobre matéria

ndo passivel de ser abolida, entdo, o processo ja esta viciado.

O controle judicial tem sua atuagdo voltada para a verificacdo da validade de um ato
normativo ou lei que ja tem a sua concretizagdo no ordenamento juridico. Ele € repressivo
porque se caracteriza como resposta a uma lei j4 em vigor ou, a0 menos, promulgada

(MENDES, 2015a).

No tema, ainda resta registrar que o STF ndo admite controle preventivo em sede de
inconstitucionalidade material (CUNHA JUNIOR, 2018), porque tal situagio seria influenciar

diretamente na liberdade de criar normas juridicas com o contetido almejado pelo legislador.
3.3.4 Constitucionalidade quanto a natureza do 6rgio com competéncia para o controle

O Estado pode exercer o controle de constitucionalidade a partir de seus diversos 6rgaos.
Essa classificagdo exige a verificacdo de qual € a natureza de quem vai verificar a adequagao

das leis e dos atos normativos com a Constitui¢@o e, portanto, pode ser politica ou ndo judicial.

Politico € o controle em que “[...] a verificag@o de constitucionalidade é confiada a 6rgéo
ndo pertencente ao Poder Judicidrio [...]” (FERREIRA FILHO, 2020, s.p.). Essa percepgao ¢

fundamentada na crenga de que a interpretacdo constitucional deve estar reservada para 6rgios
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que tenham sensibilidade politica, porque a Constitui¢do ndo ¢ apenas juridica.

Lenza (2017, p. 265) apresenta um conceito ligeiramente diferente ao afirmar que essa
espécie “Verifica-se em Estados onde o controle ¢ exercido por um 6rgdo distinto dos trés
Poderes, 0rgdo garantidor da supremacia da Constituicdo”. Cunha Junior (2018) complementa
explicando que o controle politico ¢ confiado para um 6rgido ndo integrante da estrutura do

Judicidrio, de modo que a atuacdo nido terd natureza jurisdicional.

Sera judicial ou jurisdicional quando “[...] desempenhado por o6rgdos integrantes da
estrutura do Poder Judicidrio (como ocorre no Brasil e nos EUA, por exemplo) ou a ele
exteriores, mas cuja atuacdo tem natureza jurisdicional (como as Cortes Constitucionais

Europeias, exceto a da Alemanha)” (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 279).

Salienta-se que o Brasil pode ser classificado como um pais que adota a natureza mista
do controle de constitucionalidade. Lenza (2017) sustenta que o ordenamento brasileiro preveé
claramente a possibilidade de um controle politico e de um controle juridico, porquanto tanto

os Orgaos politicos quanto os 6rgaos jurisdicionais podem exercé-los.
3.3.5 Constitucionalidade quanto ao nimero de orgios com competéncia para o controle

O controle concentrado € o que se concentra em um unico tribunal e, nesses casos,
haverd competéncia originaria (LENZA, 2017). Por sua vez, o controle difuso ¢ aquele que
surge do exercicio jurisdicional de qualquer 6rgao do Judiciario e, desse modo, ndo aparece
“concentrado”. E o controle efetuado por todos os juizos e tribunais (MORAES, 2018),
permitindo que todos os oOrgdos judicidrios tenham o poder de ndo aplicar as leis

inconstitucionais (BARROSO, 2019).

Neste momento, ndo serd necessario discutir a classificagdo em profundidade, pois o
assunto sera retomado na secdo 3.4, haja vista que Lenza (2017) propde abordar o tema sob a

¢gide do que se convencionou chamar de sistemas de controle de constitucionalidade.
3.3.6 Constitucionalidade quanto ao modo de manifestacido do controle

Cunha Janior (2018) registra que a manifestacdo do controle de constitucionalidade
pode ocorrer pela via incidental, pela via principal, de forma concreta ou abstrata. No primeiro
caso a inconstitucionalidade é arguida incidentalmente no curso de um processo judicial e,
portanto, envolve uma lide concreta; quando ha uso da via principal, a inconstitucionalidade

figura como o proprio pedido da demanda sendo, em regra, parte do controle abstrato.

A mesma ressalva feita anteriormente sobre a desnecessidade de maiores consideragdes
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¢ replicada aqui. Na se¢do 3.4, 0 modo de manifestacdo do controle serd melhor abordado a
partir da tese de Lenza (2017), para quem ela pode ser classificada a partir da ideia de vias

principal e incidental.
3.3.7 Constitucionalidade quanto a finalidade do controle

Cunha Junior (2018) afirma que a finalidade do controle pode ser entendida a partir de
um viés objetivo ou subjetivo. Nessa perspectiva, ainda que indiretamente, a tutela recaird

sempre sob a supremacia da Constituicdo, embora nem sempre de forma direta.

Consequentemente, para o autor citado, o controle sera objetivo quando o exercicio tem
como Unica finalidade “[...] exclusivamente a defesa objetiva da Constituigdo [...]” e serad
subjetivo quando “[...] seu exercicio € tdo somente a defesa de um direito ou interesse subjetivo

da parte, e nio propriamente a defesa da Constituicdo [...]” (CUNHA JUNIOR, 2018, p. 282).

3.4 VIAS E SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Nas proximas paginas serdo abordados os principais sistemas e vias do controle de
constitucionalidade. No caso, a fim de evitar discussdes doutrindrias, a perspectiva de Lenza
(2017) foi adotada para classificar as vias em principal e de excegdo e os sistemas em difuso e

concentrado.

A via relaciona-se com o pedido. Lenza (2017) afirma que ela ¢ incidental quando
implica no exercicio do controle como questdo prejudicial e logica a solucdo de mérito,
enquanto que na via principal o pedido ¢ a constitucionalidade, objeto exclusivo e autdbnomo.
Quando a parte autora deseja o reconhecimento de seu direito, que esta sendo afetado pela
validade da norma, o tema ¢ prejudicial e se apresenta como um pressuposto logico a ser

resolvido antes do mérito principal (BARROSO, 2019).

Ferreira Filho (2020) explica que a via de exce¢do exige a alegacdo (por isso uma
excecdo, isto ¢, uma forma de defesa) por parte de quem busca afastar um dever com base na
inconstitucionalidade da lei; dentro dessa perspectiva, ¢ um meio que apresenta deficiéncias
como a possibilidade de juizes julgarem de forma diferente casos semelhantes e a incerteza até

a decisdo final de um tribunal superior.

Em outras palavras, “Pleiteia-se, no caso da via de exce¢do, o direito ao nio-
cumprimento da norma que o individuo acredita inconstitucional [...]” (TEMER, 2007, p. 47).
No entanto, o artigo 97 da Constituicdo Federal criou a reserva de plenario para que, no caso

de tribunal e ndo mais juiz singular, a inconstitucionalidade venha a ser declarada somente pela
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maioria dos membros ou pelo Orgio Especial (BRASIL, 1988).

A via de excecdo ndo envolve os demais, estando limitada as partes envolvidas no
processo judicial (TEMER, 2007). Pode chegar ao Supremo Tribunal Federal por envolver
matéria constitucional e, nesse caso, ele poderda decretar a inconstitucionalidade com a
subsequente notificagdo do Senado Federal para que, nos termos do artigo 52, inciso X,

suspenda a norma (TEMER, 2007; BRASIL, 1988).

Por sua vez, a via da ag@o se caracteriza por ter como objeto principal da lide o préprio
reconhecimento da compatibilidade ou da incompatibilidade. E, portanto, o contrario da via de
excecdo porque, segundo Barroso (2019), o mérito a ser discutido envolve a adequagdo do ato
normativo impugnado a norma de pardmetro, ou seja, ao resolver a constitucionalidade fica

resolvido o pedido principal.

Quanto aos sistemas, o difuso ¢ exercido de forma indistinta por todos os 6rgéos
jurisdicionais por se tratar de uma atribuicdo inerente ao exercicio da fun¢do jurisdicional
(BARROSO, 2019). Mas no controle concentrado a questdo constitucional tem natureza

principal porque esté relacionada ao préprio objeto da demanda (CUNHA JUNIOR, 2018).

Masson (2016) esclarece que o surgimento do controle difuso ocorreu com o caso
Marbury vs. Madison nos Estados Unidos e que o sistema concentrado tem sua base na Austria
por causa de Hans Kelsen; o primeiro contrapde-se ao controle abstrato, porque este tltimo tem

como fundamento a promog¢ao objetiva da Constituicio (MASSON, 2020).

Masson (2020, p. 1458) argumenta que o controle difuso ¢ exercido a partir de
ocorréncias faticas a serem solucionadas pelo Poder Judiciario no desempenho comum de suas
atividades jurisdicionais; por esse motivo, ndo ha nenhuma restricdo quanto ao tipo de processo

e, em regra, os seus efeitos somente alcangam as partes envolvidas na lide.

O controle concentrado exige a via principal, embora o controle difuso ocorra por meio
da via incidental. No entanto, Lenza (2017) alerta para uma excecdo a regra: o julgamento
originario de Habeas Corpus e de mandado de seguranca pelo STF, na forma do artigo 102,
inciso I, alinea “d”, porque sdo casos de competéncia originaria de um tribunal que podera ser

provocado a analisar a constitucionalidade de uma norma diante de um caso concreto.

A distingdo, portanto, entre os dois modelos implica que um sistema atue com base na
acdo judicial que solicita a jurisdi¢do constitucional o impedimento da promulgagdo de uma lei

ou, ainda, a sua anulacdo a partir de um caso concreto ou nio (HAMON; TROPER,
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BURDEAU, 2005). Em outros termos, o controle abstrato ¢ da via direta tem como pedido
principal a constitucionalidade ou inconstitucionalidade, enquanto que no controle concreto e

da via de excecdo, como regra, esse pedido sera secundario.

Lenza (2017) informa que a inconstitucionalidade pode ser discutida de forma abstrata
pelas seguintes acgdes: a acdo direta de inconstitucionalidade, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, a a¢do declaratéria de constitucionalidade, a representagio
interventiva e a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. Vejamos cada uma delas

brevemente e sem a pretensdo de aprofunda-las em seus aspectos processuais.

A Acgdo Direta de Inconstitucionalidade e a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade
sdo acoes do controle concentrado e da via de a¢do. A primeira ¢ um meio genérico de prote¢ao
constitucional quando ha violagdo por lei ou ato normativo federal ou estadual, enquanto que a
segunda preocupa-se apenas com a controvérsia judicial relevante e a existéncia de decisdes
judiciais conflitantes em face da Constitui¢do por causa de lei ou ato normativo federal

(ZANOTTI, 2014).

Bahia (2017) lembra que a competéncia para julgamento sera do STF quando o
parametro atacado € a Lei Suprema, por for¢a do artigo 102, inciso I, alinea “a”, no entanto, o
julgamento cabera ao Tribunal de Justica do respectivo Estado em caso de Constitui¢ao
Estadual. Destaca-se que seus legitimados decorrem também da Lei Suprema, pois o artigo

103 prevé um rol taxativo de sujeitos legitimos para a propositura.

No tema, resta salientar que a legitimac¢do pode ser universal ou especial, caso em que
devera ser demonstrada a pertinéncia tematica, embora parcela da doutrina questione tal
obrigatoriedade quando ndo ha previsdo expressa (MASSON, 2020). No primeiro grupo
enquadram-se o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Camara, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da OAB e os partidos politicos com representagdo no
Congresso; no segundo grupo estdo a Mesa de Assembleia Legislativa dos Estados ou do
Distrito Federal, os governadores e a confederagdo sindical ou a entidade de classe de ambito

nacional (BAHIA, 2017).

E possivel a concessdo de medida liminar na ADI e na ADC, por maioria absoluta dos
integrantes do Tribunal ou, no caso de recesso, por decisdo de seu presidente e o mérito exige
também maioria absoluta e a presencga de, a0 menos, oito ministros para julgamento; em regra,
a decisdo terd efeito contra todos e serd retroativa, ainda que por dois tercos de seus membros

o Tribunal podera modular os seus efeitos (LENZA, 2017).
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A respeito da modulagdo, salienta-se, por fim, que o STF pode declarar a
inconstitucionalidade com ou sem declaracdo de nulidade. No tultimo caso, o afastamento da
regra de nulidade ocorre por uma impossibilidade pratica, ou seja, declarar a norma nula e

inconstitucional acabaria por trazer mais prejuizos que beneficios (ZANOTTI, 2014).

Especificamente no que concerne a ADC, infere-se que a sua propositura nio ¢ baseada
em “simples” afronta a Constituicdo. Mendes (2015a) lembra que deve existir uma legitimagao
para agir, a qual se relaciona com um estado de incerteza quanto a legitimidade da norma. Lenza
(2017) complementa ao relatar que o objetivo da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade é
tornar a presuncio relativa de compatibilidade em absoluta, por isso a controvérsia ¢ exigida

para a admissdo.

Por sua vez, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao € uma espécie de ADI
que busca verificar se “uma omissdo em regulamentar determinada norma constitucional
também pode gerar a violagcdo da Constituicdo” (ZANOTTI, 2014, p. 150). Portanto, aplicam-

se a ela as consideragdes anteriores a respeito da ADI e da ADC.

Destaca-se, entretanto, que o fato do artigo 12-A da Lei 12.063/2009 estabelecer os
mesmos legitimados da ADI genérica ndo afastou a possibilidade de que seja ativamente
ilegitima aquela autoridade que deu causa a omissdo; como exemplo, Zanotti (2014) destaca
que o Presidente da Republica ndo pode propor ADI por omissdo se ele mesmo € o responsavel

pela iniciativa da lei que nao foi editada.

Conforme se extrai do artigo 12-B da Lei 9.868/1999, o objeto serd a omissao
inconstitucional total ou parcial quanto ao cumprimento do dever de legislar ou quanto a adogéo
de providéncia administrativa (BRASIL, 1999a). Sendo assim, parte da doutrina reconhece
quatro requisitos para a propositura de ADO: existéncia de norma de eficacia limitada;
inexisténcia de medida legislativa ou administrativa; omissdo decorrente do ndo cumprimento

de certa e determinada norma constitucional e o decurso de tempo razoavel (ZANOTTI, 2014).

Registre-se que as normas constitucionais tém diversas medidas de aptiddo para gerar
efeitos juridicos. Ainda que existentes muitos tipos de classificacdo, elas sdo usualmente
classificadas em trés tipos: normas de eficacia plena, normas de eficicia limitada e normas de

eficacia contida.

As primeiras sdo normas constitucionais que, desde a entrada em vigor, conseguem

incidir direta e imediatamente sobre a matéria que regulam porque possuem normatividade
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suficiente para atuar e ndo dependem de integracdo legislativa; por sua vez, as normas de
eficacia contida também incidem de forma imediata e prescindem de complemento normativo,
no entanto elas admitem a restricdo de seus efeitos por meio de atuacdo do legislador

infraconstitucional (CUNHA JUNIOR, 2018).

As normas de eficdcia limitada ndo conseguem produzir todos os seus efeitos no
momento em que a Constituigdo ¢ promulgada e, por isso, necessitam de uma norma
regulamentadora infraconstitucional (LENZA, 2017). Dentro desta perspectiva, ha um dever de

legislar por parte do Poder Legislativo.

Convém salientar que o objeto real da ADO ¢ a efetividade das normas constitucionais
de eficacia limitada, inclusive as que ndo prescrevem direitos fundamentais. Bahia (2017, p.
386) bem esclarece: “Podem ser objeto da ADO as omissdes normativas, totais ou parciais.

Ficam de fora as omissdes administrativas e judiciais”.

Outra diferenca essencial a se destacar entre a ADI genérica e a ADO ¢ a natureza de
seus efeitos. No artigo 103, §2°, a Constituicdo claramente regulamenta que sera dada ciéncia
sobre a mora ao poder competente para edigdo da medida legislativa e, em relacdo ao 6rgao
administrativo, concedido prazo de trinta dias (BRASIL, 1988); no entanto, ¢ possivel que o
Tribunal fixe prazo razoavel tendo em vista circunstancias especificas e o interesse publico,

conforme autorizado pelo artigo 12-H, §1°, da Lei 9.868/1999.

Para finalizar a questdo, registre-se que a regra geral do STF era afastar um
posicionamento mais concretista, limitando-se a declarar a omissdo do legislador; no entanto,

a partir de 2007 surgiram decisdes menos conservadoras (BAHIA, 2017).

A acdo de descumprimento de preceito fundamental surgiu na Constituicdo de 1988,
mais especificamente no artigo 102, e, mais tarde por influéncia da Emenda n°® 3/1993, no §1°,
do mesmo dispositivo constitucional (NEVES, 2018). Ha que se atentar para o fato de que o

STF sera competente para julga-la por forca da referida norma constitucional (BRASIL, 1988).

Algo importante a se destacar € a natureza autdnoma ou incidental da ADPF; na primeira
hipotese ela terd como objetivo evitar ou reparar les@o a preceito fundamental, resultado de ato
do Poder Publico, e na segunda exige a argui¢do de controvérsia constitucional sobre atos
normativos de qualquer dos entes federativos, mesmo anteriores a Constitui¢do Federal, quando

se estd julgando uma controvérsia concreta (BRASIL, 1999b).
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Outro ponto essencial é a sua natureza subsididria, ou seja, a ADPF s6 serd o meio
cabivel para a tutela da Constituicdo quando nenhuma outra a¢do do controle concentrado possa
ser utilizada, bem como os seus legitimados sdo os mesmos da ADI e da ADC (BAHIA, 2017).
Destaque-se, entretanto, que a participagdo do Procurador-Geral da Republica sempre ocorrera,
pois, quando ndo atuar como legitimado, obrigatoriamente sera fiscal da ordem juridica

(BAHIA, 2017).

O seu objeto sdo as leis municipais e distritais, oriundas de competéncia municipal, as
normas pré-constitucionais e os atos normativos secundarios (BAHIA, 2017) que ofendem aos
preceitos fundamentais da Constituigdo Federal. A dificuldade, no entanto, reside no fato de
que o conceito do que seja fundamental ndo possui embasamento normativo, cabendo a doutrina

e a jurisprudéncia explicita-lo.

Cunha Janior (2018) opina que os preceitos fundamentais partem da construcido de uma
ordem de valores presente na Constituigdo porque ha uma hierarquia axiologica, embora todas
as normas tenham imperatividade. Dentro desta perspectiva, conceitua que o preceito
fundamental ¢ “toda norma constitucional — norma-principio ou norma-regra — que serve de
fundamento bésico de conformagdo e preservacdo da ordem juridica e politica do Estado”

(CUNHA JUNIOR, 2018, p. 391).

Zanotti (2014) sugere que sejam fundamentais os principios dos artigos 1° a 4°, os
direitos e as garantias fundamentais dos artigos 5° até 17, bem como toda norma que aponta
para o conteido do artigo 5°, §3° (tratado de direitos humanos com valor de emenda), as
clausulas pétreas, os principios constitucionais sensiveis (artigo 34, inciso VII) e os principios

gerais da atividade econdmica (artigo 170).

A representagdo interventiva surgiu como meio de controlar a compatibilidade do ato
normativo que decreta uma intervencao nos entes federativos. Lenza (2017) sustenta que ela se
apresenta como um pressuposto do atuar dos Chefes do Executivo, cabendo ao Judicidrio

verificar se estdo presentes os pressupostos que a Constituicdo exige.

Quando ¢ de natureza federal, deve ser processada originariamente perante o STF, na
forma do artigo 36, inciso III, e sua legitimidade ativa pertence ao Procurador-Geral da
Republica, em atengdo ao artigo 34, inciso VII, isto €, na defesa dos principios constitucionais
sensiveis, ou, ainda, diante da recusa em executar uma lei federal, conforme prevé o artigo 34,

inciso VI, 1? parte (BRASIL, 1988).
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Finalizados, para fins de pesquisa, a abordagem dos aspectos tedricos relativos ao
controle de constitucionalidade brasileiro, o proximo capitulo aborda o direito fundamental a
assisténcia social e relata a celeuma existente entre o critério de baixa renda legalmente
instituido para a concessdo do beneficio de prestagdo continuada e o requisito estabelecido pelo

STF.
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4 O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: ASPECTOS CONTROVERSOS DO REQUISITO DE BAIXA RENDA

Este capitulo estd dividido em duas se¢des. Na primeira, o direito fundamental a
assisténcia social é apresentado, retomando brevemente a sua origem como benesse, € 0 BPC ¢
discutido a partir da sua previsdo legal e do seu papel enquanto politica social; na segunda
se¢d0, adentra-se especificamente a celeuma envolvendo o embate jurisprudencial e legal

quanto ao critério de baixa renda do beneficio.

4.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA SOCIAL E O BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA

Historicamente, a assisténcia social esteve vinculada a necessidade de realizar boas
acdes e de ajudar aos mais pobres, pois se acreditava que era preciso demonstrar um
comportamento socialmente desejavel e contribuir com o estabelecimento de uma sociedade

mais equanime. Dessa forma, inicialmente restava afastada a ideia de direito.

Boscari e Silva (2015) sustentam que as agdes de ajuda ao proximo sempre estiveram
presentes na histéria da humanidade sob variadas formas, mas, via de regra, conectadas com
uma missao religiosa ou uma conduta moral. Na percep¢ao das autoras, a politica social acabou
se estabilizando a partir de uma dificuldade de diferenciar a pratica individual ou grupal voltada
para a bondade, a caridade e a filantropia de uma politica publica regulada e coordenada pelo

Estado.

Torres (2002) vinculou a pratica da assisténcia, até meados de 1934, ao trabalho social
desenvolvido por primeiras-damas e funcionarios publicos movidos pelo sentimento religioso
de prestar servicos ao desvalidos. Também, sustentou que até mais recentemente nas sociedades

capitalistas a sua fun¢do era filantrépica mesmo quando prestada pelo Estado.

A assisténcia social teria sido utilizada como forma de controlar conflitos sociais e
disciplinar a luta de classes em busca de um resultado: a reproducdo das relagdes sociais.
“Supde-se que, longe de serem percebidas por elas como politicas de responsabilidade do
Estado, ndo s a assisténcia social mas todas as politicas de prote¢do social eram vistas sob a

ideologia do favor e da filantropia” (TORRES, 2002, p. 189).

Stuchi (2015) inclusive questiona o uso do termo assisténcia social porque vinculado ao
ato de ser assistido por meio da beneficéncia, da filantropia e da ajuda. Em contraposicdo, a

Constituicdo Federal de 1988 inovou sobremaneira ao expressamente prever a assisténcia social
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no rol de direitos fundamentais e acabou por romper com o paradigma das constituicdes
brasileiras anteriores. Ao estabelecer a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso IIT) como
fundamento da Republica (BRASIL, 1988), a Lei Suprema criou uma norma de conteido amplo

a abranger as diversas manifesta¢des do que significa a expressdo “ser humano”.

A Constituicdo Federal estipulou um sistema protetivo do povo brasileiro contra riscos
sociais que podem gerar a intranquilidade e a miséria, agdo que representou uma conquista para
o Estado Social de Direito, o qual deverd intervir para realizar as prerrogativas de segunda
geracdo (AMADO, 2015). Foi ela que concedeu a assisténcia social um tratamento sistematico
porque antes o conceito era amplo e inespecifico, confundindo-se com outros direitos como a

saude e a educagao (STUCHI, 2015).

Reis (2013) alega que a assisténcia social foi elevada a categoria de politica publica a
partir da Constituicdo Federal de 1988 e isso implicou em reconhecer que o Estado passou a
formular, desenvolver e por em pratica programas e servigos, regulados e providos pelo préprio
ente estatal com a participagdo da sociedade. Em uma escolha coerente que afastou a
contraprestagdo para os hipossuficientes, a Lei Suprema determinou que a politica “sera
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social”

(BRASIL, 1988, s. p).

A partir da concepgdo de direito, a assisténcia pode ser entendida como as medidas
publicas (estatais) ou privadas que serdo prestadas a quem dela necessitar, sem a exigéncia de
contraprestagdo, com o fim de atender necessidades humanas essenciais, geralmente de forma
complementar a previdéncia social mas sem a observancia obrigatdria de suas normas quando

se mostrar insuficiente para a consecuc@o da dignidade humana (AMADO, 2015).

Relembre-se que a Seguridade Social se apresenta como acdes na area da previdéncia,
da assisténcia e da saude publica (BRASIL, 1988), mas somente a primeira tem como
fundamento um sistema contributivo (AMADO, 2015). Nesse contexto, a Constitui¢do deu a
relevancia devida para a assisténcia social aos desamparados ao fazer com que ela fosse

respaldada pela maioria das prerrogativas da Seguridade Social.

Por ser parte de um sistema, a politica de assisténcia social tem os seus principios
informadores fundamentados no artigo 194 da Constitui¢do. Desse modo, com as devidas
adaptacdes ao modelo ndo-contributivo (AMADO, 2015), ela se pauta pela universalidade de
cobertura e atendimento, a irredutibilidade do valor dos beneficios, a diversidade da base de

financiamento, a gestdo quadripartite, a solidariedade, entre outros (BRASIL, 1988).
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Ademais, a assisténcia estd expressamente prevista no artigo 6°, caput, e devidamente
regulamentada pelos artigos 194, 203 e 204, entre outros, da Constituicdo Federal. Portanto, se
antes a referida politica social era considerada uma benesse, a sua previsdo constitucional impos

a possibilidade do requerente provocar o Poder Judicidrio para a tutela do seu direito.

A Constitui¢do ainda ¢ importante porque regulamentou expressamente em seu texto os

principios e objetivos basicos da Assisténcia (artigo 203):

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

I - a protegdo a familia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia ¢ a velhice;

II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promog@o da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogido
de sua integragdo a vida comunitaria;

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

Seguindo as diretrizes constitucionais, a Lei Orgénica da Assisténcia Social — LOAS
(Lei 8.742/1993) buscou se dirigir por uma abordagem de multiplas a¢des vindas do Poder
Publico e da sociedade com a finalidade de aumentar as chances de garantir o minimo

necessario para a vida humana. Seu artigo 1° esta assim redigido:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadio e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas (BRASIL, 1993, s.p., grifos nossos).

Nada obstante, o carater juridico de direito fundamental, a assisténcia social ndo perdeu
a sua caracterizacdo histérica de benesse dada aos hipossuficientes ou até aqueles que nao
desejam trabalhar. Sposati (2007, p. 435) sugere que ela aparece muitas vezes associada a
comentarios que a caracterizam como “uma area subordinada a ordem econémica, substituta do
trabalho, e ndo como pertencente a ordem social, portanto, afiangadora de condigdes de defesa

de direitos proprios a defesa da dignidade humana”.

Talvez isso ocorra porque a institucionalizagdo da assisténcia como politica publica
depende da incorporagdo da teoria do conflito no direito e do efetivo exercicio dos papeis
constitucionalmente atribuidos para aqueles que se incumbem da sua execucdo, tais como o
Poder Executivo, os usudrios, os trabalhadores e as prdprias entidades de assisténcia (STUCHI,

2015).

Couto (2015, p. 666) identifica a existéncia de um debate sobre o acesso universal a
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direitos sociais pelas pessoas que necessitam da assisténcia, eis que presentes “pré-conceitos”
a materializar essa prerrogativa. Em sua percepcdo, tal situacdo invadiu o campo juridico
porque a politica social foi regulamentada fora da luta de classes ndo tendo real compromisso
com as melhores condi¢des de vida da populagido que dela necessita. Portanto,
um direito socioassistencial de natureza fundamental, que deveria ser atuado na esfera
administrativa pelas governangas publicas somente tem encontrado o devido amparo
e o efetivo mecanismo de defesa em outra esfera, uma vez que a assisténcia social

como gestdo de politica publica ndo tem se empenhado em fazer transitar acessos em
direitos reclamaveis no ambito administrativo (PEREIRA, 2012, p. 20).

Amado (2015) informa que ela deve ser prestada de acordo com os recursos publicos
disponiveis e as necessidades sociais da época, porque proceder de modo diferente poderia
representar prejuizo ao interesse publico primario por timidez ou exagero no atuar estatal.
Convém salientar que o pagamento insuficiente € sinal de que precisam ser executadas reformas
no sistema, mas o pagamento prolongado e excessivo pode gerar acomodacdo dos beneficiarios

(AMADO, 2015).

Nao obstante, a Politica Nacional de Assisténcia Social, por meio de sua Norma
Operacional Bésica, estabeleceu como diretrizes centrais de execu¢do a descentralizagdo
politico-administrativa e a primazia da responsabilidade estatal (BRASIL, 2005).
Consequentemente, adotou claramente a opg¢ao pela obrigatoriedade de interven¢ao do Estado

na consecucdo dos fins almejados pelo constituinte independentemente de contribuicao.

A Constituicdo (BRASIL, 1988) previu especificamente a fonte de custeio com recursos
da Seguridade Social (artigo 195, capuf) e estabeleceu a descentralizagdo politico-
administrativa entre a esfera federal (responsavel por normas gerais) e as esferas estaduais e
municipais, entidades beneficentes e da propria Assisténcia Social (artigo 204);

consequentemente, aproximou-se da assisténcia enquanto direito.

E de se registrar que a LOAS, em seu artigo 4°, estabelece que o atendimento as
necessidades sociais se sobrepde a capacidade de rentabilidade econdmica e que o destinatario
da assisténcia deve ser alcangado pelas demais politicas publicas (BRASIL, 1993). A criagdo
de uma Lei Organica foi um passo importante porque estabeleceu o Sistema Unico de
Assisténcia Social, que “define e organiza os elementos essenciais e imprescindiveis a execu¢ao

da politica” (BRASIL, 2005, p. 39).

Dentro deste contexto, como regra, o constituinte ndo se preocupou em prever

expressamente beneficios assistenciais e deixou para o legislador infraconstitucional
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estabelecé-los. Todavia, garantiu todo um sistema normativo proprio para a assisténcia social e
decidiu criar expressamente um meio de subsisténcia para idosos e pessoas com deficiéncia,

seguindo qui¢d a sua inclinacdo pela prote¢do dos vulneraveis.

Segundo consta do artigo 203, inciso V, da Constituigdo, hd “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 manuteng¢do ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei” (BRASIL, 1988, s. p., grifo nosso). Cuida-se do Beneficio de Prestacdo
Continuada — BPC.

O auxilio ¢ uma “efetiva provisdo que traduziu o principio da certeza na assisténcia
social, como politica ndo contributiva de responsabilidade do Estado. Trata-se de prestagao
direta de competéncia do Governo Federal, presente em todos os municipios” (BRASIL, 2005,
p. 34). Lobato, Burlandy e Ferreira (2015) afirmam que a sua previsdo constitucional e a sua
l6gica voltada para a dispensa de contraprestacdo fortalecem a concepcao da assisténcia como

direito.

O BPC nido pode ser tratado como um fonte de gasto grande para o Estado ou um
obstaculizador do financiamento da assisténcia, mas a sua concepc¢do deve se voltar para a
retirada de pessoas da indigéncia e a inclusdo do pais dentro um patamar civilizatério (BRASIL,
2005). Claramente, a politica social do BPC afasta-se normativamente da visao classica voltada

para a benesse e tem como objetivo facilitar o acesso a outros direitos.

Pereira (2012) salienta que a concessdo do beneficio representou a efetivacdo de
prerrogativas fundamentais em favor dos idosos e das pessoas com deficiéncia, o que ndo
afastou a sua classificagdo como direito fundamental autobnomo. Em outras palavras, o BPC ¢
um fator de melhoria da qualidade de vida das pessoas contempladas porque ja representa a
concretizagdo de um direito, mas também € um instrumento apto a promover a configuragdo e

a manutencdo de uma protecdo juridica minima.

A partir da norma constitucional do artigo 203, inciso V, sdo extraidos os seguintes
requisitos para a concessdo: a) ser pessoa com deficiéncia ou idosa e b) possuir baixa renda
segundo critério estipulado pelo legislador infraconstitucional. As condigdes encontram
regulamentacdo na Lei Organica da Assisténcia Social (BRASIL, 1993) e no Estatuto da Pessoa

Com Deficiéncia (BRASIL, 2015).

A condicdo de idoso € verificada pela simples apresentacdo de documento habil a
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identificar o requerente e a sua idade, nos termos do artigo 20, §14, da Lei 8.742/1993. Neste
caso, a idade deve ser igual ou superior a sessenta e cinco anos, ainda que o Estatuto do Idoso

(Lei 10.741/2003) preveja que a pessoa idosa tem sessenta anos de idade (BRASIL, 2003).

Gongalves (2016) sugere que o critério de sessenta e cinco anos se contrapde ao Estatuto
do Idoso em uma escolha possivelmente duvidosa do legislador; nessa senda, vem a excluir,
evidentemente, aqueles que teriam direito por aplicagdo do artigo 1° da Lei 10.741/2003. No

entanto, a autora também aponta dificuldades no critério relativo a pessoa com deficiéncia.

Com efeito, a LOAS determina que a pessoa com defici€éncia € aquela que possui
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, sensorial ou intelectual, que, apds interacio
com uma ou mais barreiras, tem obstruida a sua participag@o plena e efetiva na sociedade com
as demais pessoas em igualdade de condi¢des (BRASIL, 1993). E a mesma definicdo trazida

pelo artigo 2°, caput, da Lei 13.146/2015:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, com interacdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas (BRASIL, 2015, s. p.).

O problema esta no fato de que a LOAS conceitua o impedimento de longo prazo como
sendo aquele que incapacita a pessoa com defici€éncia para a vida independente e para o trabalho
por no minimo dois anos (BRASIL, 1993). Portanto, “Ja na avaliacio médica, sdo as
deficiéncias nas fungdes e na estrutura do corpo, no qual ambas precisam constar limita¢des no
desempenho de atividades e na participagado social” (GONCALVES, 2016, p. 61) que autorizam

a concessio do beneficio.

Os supracitados requisitos sdo os menos controversos. Porém, ¢ de se salientar que a
afericdo da deficiéncia tem seus obstaculos: se antes estava voltada “apenas” para a existéncia
de uma patologia, agora & preciso verificar a funcionalidade ou incapacidade através da
Classificagdo Internacional de Funcionalidades, Incapacidade e Saude — CIF (LOBATO;
BURLANDY; FERREIRA, 2015), o que nem sempre ocorre.

Resta salientar que o requisito de baixa renda sera corretamente abordado na préxima
se¢do, porque € sobre ele que recai o principal objeto desta pesquisa e ndo sobre as demais
condigdes que o requerente deve preencher. Consequentemente, os proximos paragrafos
discutem o limite legal de concessdo do beneficio e apresentam as principais controvérsias
sobre a estipulacdo, pelo Poder Judicidrio no exercicio da atividade jurisdicional, de um outro

critério de hipossuficiéncia.
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4.2 ASPECTOS CONTROVERTIDOS DO REQUISITO LEGAL DE BAIXA RENDA DO
BPC

O critério de baixa renda do BPC ¢ estudado nesta se¢do, de modo a apresenta-lo de
forma mais especifica e cuidadosa. Seguindo a determina¢do constitucional para o
estabelecimento de um critério de hipossuficiéncia, o legislador determinou o parametro de %

(um quarto) do salario minimo de renda per capita familiar (artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993).

E preciso salientar que o beneficio é coordenado e pago pelo Instituto Nacional do
Seguro Social, segundo determina o artigo 20, §6°, da Lei 8.742/1993. Por se tratar de autarquia
federal vinculada ao principio constitucional da legalidade (artigo 37, caput), a interpretagdo
juridica mais comum ¢ limitada a aplicagdo matematica do requisito numérico. Registre-se que
o tempo rege o ato e, dessa forma, o limite de renda ¢ verificado considerando a data do

protocolo do requerimento administrativo.

Stopa (2019) questiona a utilizacdo justamente do INSS como entidade gestora do
beneficio porque acredita que seu viés é voltado para a logica contributiva da Previdéncia
Social, enquanto que o BPC tem carater de assisténcia. Entdo, sempre que possivel, impede-se
a concessao do beneficio até porque as mudangas legislativas ndo teriam como foco incluir os

hipossuficientes.

Ferreira e Reis (2020, p. 115) criticam o requisito que, por ser puramente objetivo,
autoriza o indeferimento do pedido para pessoas em estado de miserabilidade que iguala ou
ultrapassa o limite legal. No mesmo sentido, ha os que defendem a evidente
inconstitucionalidade da norma por atacar o conteddo normativo da dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial protegido por ela (HASSE; BALDISSERA; BALDISSERA,
2017).

Cusciano e Malik (2020) atestam que o limite afasta os cidaddos que estdo um pouco
acima da linha de pobreza absoluta, mesmo quando sofrem com a falta de servicos bésicos; por
outro lado, alertam que diversos beneficiarios tém o BPC cancelado porque formalmente
deixam de preencher o requisito legal, o que aumenta a probabilidade de manutencio do estado

de hipossuficiéncia.

Essa perspectiva encontra base também em Sposati (2007), que entende a assisténcia
como um direito infelizmente relegado a condicdo de benesse estatal. Se ndo é realmente uma

prerrogativa, a sua prestacdo € apenas parcial e ndo preenche o real sentido de diminuir o
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impacto da pobreza na dignidade da pessoa humana.

Essa aparente incompatibilidade resultou no ajuizamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.232/DF, em 1998, pelo Procurador-Geral da Republica a época. O
argumento utilizado pelo chefe do Ministério Publico Federal era de que o requisito impedia a
concessdo do beneficio para pessoas evidentemente hipossuficientes (MARQUES, 2016) ou
criaria uma presun¢do absoluta de miserabilidade que ndo excluiria a possibilidade de

comprovagao por outros meios (MENDES, 2015b).

A interpretagdo dada pelo Ministério Publico ndo restou consagrada na jurisprudéncia

do STF naquele momento, mas encontrou seara na doutrina:

considerar o critério de miserabilidade estabelecido no art. 20, da LOAS, como algo
absoluto ndo atende os preceitos constitucionais atinentes a matéria, de forma que ¢
forgoso considerar que o BPC somente alcangara a sua fung¢io constitucional de tutelar
o minimo vital dos necessitados se se permitir que todos os meios licitos de provas,
seja em juizo, seja no ambito administrativo, possam ser utilizados para o fim de
demonstrar o estado de necessidade, essencial para o deferimento e gozo do beneficio
em analise (PEREIRA; 2017, p. 81-82).

E também encontrou espaco entre os magistrados e tribunais inferiores, pois “[...] as
decisdes judiciais buscaram adotar outras maneiras de conter a aplicagdo da letra fria do
dispositivo legal [...]” (GABAN, 2016, p. 93). E por isso que Silva (2012) reconhece que a
atuacdo do Poder Judiciario pode acarretar em melhorias, sendo muitas vezes a inica alternativa

para transpor limites legais e equivocos da Administragdo Publica.

Ademais, aponta-se outros beneficios: a judicializa¢do indica a necessidade de alteragao
do patamar legal e a importancia da participacdo de outras entidades e de outros 6rgdos da
Administragdo Publica na execuc¢do da politica. Ximenes (2016) destaca que, ausentes esses
dois pressupostos (mudanca legislativa e ampla participagdo de entidades na gestdo), a unica

alternativa do requerente ¢ buscar no Poder Judiciério a tutela de seu direito.

Dessa maneira, a constitucionalizagdo de direitos significou uma preocupacgido do
constituinte em proteger os individuos contra a arbitrariedade do Estado, mas também
significou transformar questdes politicas em direito (BRASIL, 2016). O sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro também contribuiu para o fendmeno da judicializagdo na medida

em que qualquer 6rgdo judicial pode exercé-lo (BRASIL, 2016).

Nessa senda, Pereira (2017) argumenta que o critério deve ser mais amplo a fim de
permitir a tutela vital do minimo que cada um dos hipossuficientes necessita, o que nao

corresponde ao limite legal de Y4 (um quarto) do saldrio minimo. Com base em argumentos
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semelhantes, segundo Gaban (2016), o STF, ao julgar a Reclamag¢do n° 4.374/PE, reconheceu
a inconstitucionalidade do dispositivo legal para, apds, fixar o limite de 2 (meio) salario

minimo.

Bicca e Costa (2015) inferem que a inconstitucionalidade viola a dignidade da pessoa
humana, mas criticam o critério jurisprudencial da baixa renda por ja entendé-lo ultrapassado
como o limite legal. Em suas palavras, “[...] o valor previsto hoje de % saldrio minimo que se
tem levado a cabo [...] ainda estd muito longe do ideal para garantir uma vida digna de acordo
com o0s preceitos constitucionais, em que todo ser humano deve ter acesso a cultura, educacgio,

lazer” (BICCA; COSTA, 2015, p. 176).

A boa aplicagdo da lei talvez exija que os magistrados considerem as peculiaridades do
caso concreto, adotem uma interpretacdo mais razoavel e constitucionalmente mais aberta
(SOUZA, 2016). Nesse passo, adotar a tese proposta pela Procuradoria-Geral da Reptblica no
julgamento da ADI n° 1.232/DF passou a ser mais do que uma op¢do hermenéutica, pois
significava adotar a solu¢do condizente com a realidade social da familia brasileira (MENDES,

2015b).

Entretanto, Bicca (2011b) defendeu a constitucionalidade no artigo 20, §3°, da Lei
8.742/1993, primeiro, porque sugeriu que a ineficiéncia do critério legal foi pautada em
premissas ndo comprovadas por empiria; segundo, porquanto uma interpretagdo conforme a
Constitui¢do demandaria grande inseguranga juridica por deixar ao arbitrio de juizes a

concessao do beneficio para aqueles que estdo acima do limite legal.

Convém ressaltar que a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF ndo autorizaria a
criagdo de critérios jurisprudenciais, porque nesse caso “[...] estaria legislando positivamente e,
consequentemente, afrontando a vontade do constituinte de que aquele direito fosse
regulamentado pelo Poder Legislativo” (BICCA, 2011b, p. 57). No entanto, a proposta de Bicca
(2011b) no sentido de que o legislador deveria o mais rapidamente possivel legislar, em caso

de que o Judicirio reconhecesse a inconstitucionalidade, ndo veio a se concretizar.

Essa afirmagdo se coaduna com a existéncia de divergéncia entre Tribunais Federais
que, afastando-se do STF, ainda deixam de condenar o INSS a conceder o BPC por tratar a
baixa renda como um requisito matematico (SOUZA, 2016). Ademais, mantem-se a critica ao
uso de normas principioldgicas, sobretudo a dignidade humana, pelo Poder Judiciario porque
elas geram “[...] uma grande inseguranca juridica, uma vez que, a luz do referido principio,

pode-se decidir a mesma causa de forma diversa” (BICCA, 2011a, p. 79).



50

Outrossim, a judicializa¢do pode ser nociva ao progresso constitucional porque faz do
Poder Judiciario um espaco privilegiado de decisdes concessivas do beneficio ignorando que
nem todos tém condi¢des de litigarem judicialmente; outro efeito negativo é o gasto com a
tramitagdo de processos e pagamento de beneficios em atraso ap6s a concessio pelos Juizados

Especiais Federais (BRASIL, 2016).

Reis (2013) resume a controvérsia ao defender que a concessdo do beneficio esta
dividida entre a intervencdo do Poder Judiciario em questdes tipicamente politicas e a
oportunidade de aprimorar a politica social ao ampliar o acesso. A autora reconhece que os
critérios de concessdo utilizados pelo Supremo Tribunal Federal sdo variados e buscam
fundamentagdo em principios e objetivos estabelecidos pela Constituicdo, mas ndo afasta a

hipotese de que este é o meio de acesso ao BPC.

Ximenes (2016) manifesta-se no mesmo sentido, porquanto acredita que a positivagao
de direitos pela Constituicdo ndo afastou a crenga ingénua de que a realidade pode ser
transformada pela simples previsdao de um texto legal. Em sua percepg¢ao, a Constituicdo Federal
de 1988 ¢ tipico exemplo desse processo devido ao seu conteudo dirigente, o que causou uma

intensa busca do Poder Judiciario pelos cidadaos.

Ela argumenta que a concessdo do BPC fortaleceu a concepc¢ao de cidadania ao resgatar
a ideia de sujeitos de direitos; dessa maneira, a judicializagcdo de politicas publicas passou a se
inserir “em um contexto de crise e reflexdo sobre a eficacia do Direito Positivo a luz da
sociologia juridica. Apesar da resisténcia, o campo juridico cada vez mais tem considerado
elementos ndo exclusivamente normativos para a solu¢do de seus problemas” (XIMENES,

2016, p. 605).

No entanto, isso ndo implica em ingeréncia indevida do Poder Judiciario. Reis (2013)
declara que a intervencdo do STF na concessdo do BPC significou uma possibilidade de didlogo
entre os Poderes, porque demonstrou ao Legislativo que o critério estaria defasado, bem como
a eventual repactuacdo legal do limite exigiria a participagdo do Executivo, financiador e

executor da politica em comento.

Mas infelizmente o BPC foi regulamentado ndo como um direito fundamental
assegurado constitucionalmente, mas como um 6nus com o qual o Estado tem a obrigacdo de
arcar e que, portanto, representa impacto negativo nos cofres publicos; nesse diapasdo, o

beneficio se afastou da concepcdo de cidadania que deveria té-lo norteado (PEREIRA, 2012).
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Santos, Souza e Jesus (2015) defendem que o reconhecimento do direito ndo afastou a
regulamentacdo de critérios restritivos que inviabilizam o acesso ao BPC, especialmente a renda
per capita que impediria a concessdo para mais de um membro da familia. Para as
pesquisadoras citadas, os interessados “burlam” o sistema optando por realizarem atividades na
informalidade, em detrimento de um trabalho formal e legalizado, o que aumentaria ainda mais

a logica da exclusdo.

Segundo as autoras, foi possivel verificar a existéncia de processos judiciais em
Florianopolis/SC em que magistrados utilizaram o direito a saude, a existéncia de incapacidade
laborativa e o trabalho formal para negarem a concessio. Nessa senda, parece que o precedente
aberto pelo STF ndo foi capaz de estipular verdadeiramente um critério objetivo para equalizar

as decisdes judiciais.

Retoma-se, portanto, o entendimento ja exposto acima de Bicca (2011a). Ela afirmou
que o Supremo Tribunal Federal ndo criaria critérios objetivos € provocaria um assistencialismo
estatal que “[...] s6 se justifica em situagdes extremas e moralmente justificaveis e deve ser
prestado de modo a ndo retirar de cada pessoa, a luz do tdo prolatado principio da dignidade da

pessoa humana, o estimulo para trabalhar [...]” (BICCA, 2011a, p. 58).

A critica é voltada para a concessdao ampla do beneficio porque o STF taxou o requisito
de %4 (um quarto) do salario minimo de ineficiente e rigoroso e, por consequéncia, ao utilizar
interpretagdo extensiva da lei, julgou improcedentes as reclamagdes do INSS (BICCA, 2011a)
antes de 2013, quando julgou a Reclamagdo n° 4.374/PE; por outro lado, o Tribunal ndo trouxe

critérios juridicos objetivos para o deferimento.

Em perspectiva contraria, Langoski e Leal (2021) apoiam a adog¢do do critério
jurisprudencial pelo INSS por entendé-lo como meio de facilitar o acesso e garantir o direito
fundamental do cidaddo a uma boa gestdo publica. Argumentam que o Estado ndo esta mais
vinculado a uma interpretacdo legalista da lei porque ele deve “[...] motivadamente, executar as
prescricdes legais de forma compativel com as normas fundamentais da Constituicdo e as

demais normas juridicas vigentes [...]” (LANGOSKI; LEAL, 2021, p. 208).

No entanto, as autoras esquecem que a concessao do beneficio apenas a partir do critério
jurisprudencial ndo resolverd totalmente o problema. Primeiro porque havera os
hipossuficientes que estdo acima do patamar de meio saldrio minimo e segundo porque a propria

aplicag@o do limite reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal depende de qual magistrado
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julgara: existem aqueles que defendem uma aplicacdo automatica e aqueles que exigem a

demonstragdo efetiva da hipossuficiéncia no caso concreto.

Dessa forma, qual das interpretagdes é a mais adequada? Deve o INSS automaticamente
aplicar o critério de meio saldrio minimo, conforme propde as autoras, ou é de fato atribuicio
do Poder Judiciario verificar a hipossuficiéncia concretamente para, entdo, autorizar a

concessao do beneficio?

Decisoes judiciais dos Tribunais Inferiores ja estiveram baseadas em principios para
fundamentar a aferi¢do da hipossuficiéncia, o que prestigiaria a guarda da Constitui¢do
(BRASIL, 2016). Porém, verifica-se trés argumentos para a divergéncia entre os Tribunais
Regionais Federais e o INSS: a) a observagdo ndo obrigatoria do parametro de meio salario
minimo; b) a necessidade de analisar a hipossuficiéncia com outros meios de prova no caso
concreto e ¢) a consideragdo de outras formas de composi¢do de renda, com o desprezo de

beneficios assistenciais ou previdencidrios ja pagos (BRASIL, 2016).

Nesse contexto, Pereira (2012) defende o papel do Judicidrio porque percebeu o
cerceamento ao acesso do BPC, que exige a comprovacdo de que o demandante e a sua familia
sao hipossuficientes. Por exemplo, o numero de integrantes do nucleo familiar afeta diretamente
o requisito de pobreza, eis que o legislador utilizou o critério de renda per capita familiar. Tal
situacdo tornou ainda mais restritivo o acesso porque ha proibicdo expressa ao recebimento de

outros beneficios por familiares no artigo 20, §4°, da Lei 8.742/1993 (BRASIL, 1993).

De forma a contornar a situagdo, os juizes costumam aplicar critérios retirados de
diversas leis e até mesmo do contexto fatico. Entre os mais destacados estdo o emprego da renda
com a aquisi¢do de medicamentos, condi¢cdes de moradia, necessidade da ajuda de terceiros € a
exclusdo da renda familiar per capita dos valores recebidos por familiares a titulo de beneficios

assistenciais ou previdenciarios (BRASIL, 2016).

Entre outras palavras, “[...] apesar do Poder Judiciario exercer um papel fundamental na
efetivacdo de um direito constitucional, a ndo uniformidade de critérios entre o INSS e a

instancia judicial prejudicam a isonomia [...]” (BRASIL, 2016, p. 25).

Por outro lado, utilizar o critério de meio salario minimo néo significa a inexisténcia de
vantagens: com efeito, possivelmente ocorreria uma diminui¢do da quantidade de processos
judiciais se o INSS adotasse a interpretag@o jurisprudencial; e, na seara judicial, o beneficio

seria concedido de forma mais equanime. O ponto central, no entanto, é destacar que o
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ajuizamento de uma agdo demonstra que os requerentes sdo sujeitos de direito em vez de
representar a invasdo do Poder Judiciario na seara de uma decis@o politica a respeito do valor

do beneficio (XIMENES, 2016).

A intervencio judicial concede espago e visibilidade para uma parcela da populagdo que
ndo & abrigada pelo requisito legal. E necessario discutir o acesso ao direito pela sociedade
como meio de incentivar o exercicio da cidadania, de modo que, antes de reduzir o debate ao
impacto financeiro ou a separagdo dos Poderes, talvez as criticas devam se pautar pelo

reconhecimento de que o Poder Judicidrio deu voz aos requerentes (XIMENES, 2016).

Saliente-se que, se por qualquer motivo, os requisitos deixarem de ser preenchidos ja
ndo existirda motivo para a continuidade do pagamento. Com efeito, verifica-se a concessao
equivocada porque entre os contemplados ja foram encontrados donos de propriedades rurais e
pessoas que recebiam mais de dois mil reais; no entanto, isso ndo afasta a necessaria discussao

a respeito da readequacdo dos critérios legais (CUSCIANO; MALIK, 2020).

Dessa forma, a atuacdo judicial parece ter se tornado uma condi¢do necessaria a
concessao e a manuten¢do do BPC para muitos dos requerentes ante a existéncia de um critério
legal possivelmente limitador. Assim, conhecendo melhor a controvérsia sobre o requisito de
baixa renda do auxilio, o préximo capitulo adentra as reflexdes sobre os julgamentos da ADI

n°® 1.232/DF e da Reclamacao n® 4.374/PE e suas implicagdes para o acesso ao BPC.
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5 A ANALISE DO JULGAMENTO DA ADI N° 1.232/DF E DA RECLAMACAO
CONSTITUCIONAL N° 4374/PE A LUZ DO ACESSO AO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA

Este capitulo se debruga sobre a analise dos julgados selecionados para a pesquisa. Esta
dividido em trés segdes: a primeira aborda o julgamento da ADI n°® 1.232/DF, momento em que
originalmente foi realizado o controle concentrado de constitucionalidade da norma do artigo
20, §3°, da Lei 8.742/1993; apds, a segunda se¢do discorre sobre a Reclamagio Constitucional
n® 4.374/PE, por meio da qual o STF mudou o seu entendimento a respeito da

constitucionalidade do dispositivo em comento.

A ultima parte apresenta a sintese da investigacdo ao retomar ideias das secdes
anteriores para demonstrar que a atuagdo do STF, por meio do controle de constitucionalidade,

afetou a concessao do BPC mas ndo pacificou a discussdo a respeito dos critérios.

5.1 ANALISE DO JULGAMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N°1.232/DF PELO STF

E preciso frisar que esta pesquisa utilizou o método dialético e que ela parte do
pressuposto de que a tese e a antitese ja estdo delineadas nas decisdes em estudo. A primeira
hipdtese afirma que a declaragdo de constitucionalidade na ADI n°® 1.232/DF impediu ou

obstaculizou o acesso ao beneficio e, portanto, esta € a tese que sera defendida neste momento.

Cabe salientar mais uma vez que o beneficio de prestagdo continuada esta
expressamente previsto no artigo 203, inciso V, da Constitui¢do Federal, o qual dispde que,
conforme dispuser a lei, serd devido o pagamento de um salario minimo a pessoa idosa ou com
deficiéncia que ndo tiver meios de prover o seu sustento ou de té-lo provido por sua familia

(BRASIL, 1988).

Em atencdo a ordem do constituinte, o legislador editou a Lei 8.742/1993 e
regulamentou o critério de baixa renda em 4 (um quarto) do saldrio minimo, na forma do artigo
20, §3°. No entanto, tdo somente cerca de cinco anos depois, a Procuradoria-Geral da Republica
ajuizou a agdo direta de inconstitucionalidade argumentando que o dispositivo limitaria

demasiadamente o acesso ao BPC (STF, 1998).

Tratou-se, portanto, de controle concentrado de constitucionalidade (LENZA, 2017),
pela via de acdo (TEMER, 2007), apto para discutir a incompatibilidade com o direito

fundamental a assisténcia, que deveria ser prestada “a quem dela necessitar” (BRASIL, 1988).



55

Da mesma forma, sendo o ato normativo questionado uma lei federal (BAHIA, 2017), ficaram
preenchidos os requisitos para a propositura de ADI perante o STF porque a Lei 8.742/1993
estaria impedindo a concessdo do beneficio de forma ampla, conforme ndo preconizado pela

Constituigao.

Com efeito, foi nesse sentido a manifestacdo da PGR porque o requisito de % (um
quarto) do saldrio minimo afastava outros necessitados em franca incompatibilidade com a
possibilidade do constituinte ter ordenado ao legislador ordindrio estabelecer diversos
requisitos (STF, 1998). Em outras palavras, a hipossuficiéncia poderia ser comprovada por

outros dispositivos de lei, tais como as provas regulamentadas pelo Codigo de Processo Civil.

Diante da celeuma, em 27 de agosto de 1998, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal
reuniu-se para julgar a ADI n°® 1.232/DF, cerca de dois anos ap6s a regulamentacdo dos critérios
e um ano antes da operacionalizagdo das concessdes pelo INSS (REIS, 2013). A agéo teve a
relatoria do ministro [lmar Galvao e, dos onze ministros que compunham a Corte Suprema, trés

justificaram auséncia: Marco Aurélio Mello, Sydney Sanches e Celso de Mello (STF, 1998).

Em seu relatorio, o ministro Ilmar referenciou as manifestacdes pela improcedéncia da
demanda por parte do entdo Presidente da Republica, do Presidente do Congresso Nacional e
da Advocacia-Geral da Unido e o pedido de parcial provimento da Procuradoria-Geral da

Republica, na pessoa da Subprocuradora-geral da Republica a época (STF, 1998).

A PGR havia feito um pedido cautelar para suspender a eficacia da norma impugnada.
No entanto, antes da distribui¢do do processo para o relator, o ministro Mauricio Corréa
indeferiu o pleito sob o fundamento de que a estipulagao de pensdo ou de beneficio semelhante
deveria considerar “[...] fundamentalmente, dois fatores; de um lado a necessidade do
beneficiario, e de outro, a possibilidade de quem arca com o encargo [...] (STF, 1998, p. 97,

grifos no original).

Tal constatacdo se aproxima da critica feita por Stopa (2019) e Sposati (2007). A
primeira alega existir um equivoco na concepcdo econdomica do BPC, de modo a negar a
concessdo, porque o seu fundamento estd na desnecessidade de contraprestagcdo; a segunda
relembra que a assisténcia ainda ¢ vista como uma politica relegada ao segundo plano,

porquanto vinculada a uma perspectiva de subalternidade a afastd-la da nogado de direito.

Ora, desde o indeferimento da cautelar a Corte Constitucional j& sinalizava para a

preocupacgdo com os aspectos econdomicos da concessdo do beneficio. Verifica-se que a relacao
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existente entre direito e dever se pautou pela logica da demanda e da oferta, porquanto a
Constituicdo teria deixado para o legislador infraconstitucional caracterizar o critério que

corresponderia a obrigacdo financeira do Estado.

Em outra perspectiva, a PGR afastava a inconstitucionalidade se a interpretacio a ser
consagrada pelo STF fosse no sentido de que o legislador apenas estabeleceu um parametro de
baixa renda entre varios possiveis; o Poder Legislativo teria estabelecido uma presuncio
absoluta de direito acerca da hipossuficiéncia para aqueles que se enquadrassem no limite legal,

mas nao teria afastado outros requisitos (STF, 1998).

Nesse cendrio, o constituinte teria empregado o termo “conforme dispuser a lei”, no
artigo 203, inciso V, da Constitui¢do, para autorizar o legislador por meio de qualquer lei a
estabelecer critérios e ndo um Unico critério. No entanto, o termo “a lei”, no singular, afastaria
essa interpretacdo, embora o voto do relator Ilmar Galvdo rechace essa ultima opgao

hermenéutica.

O acorddo estudado registra que, na percepcao do magistrado, a Constitui¢do criou uma
norma de eficacia limitada, condicionada a edi¢do de lei, e que “Adveio, finalmente, a LEI
exigida pelo art. 203, V, da Constitui¢do da Republica: a Lei Federal n° 8.742/1993” (STF,
1998, p. 99, grifos no original). Dentro desta perspectiva, ndo haveria nenhuma
inconstitucionalidade no artigo 20, §3°, porque o legislador limitou-se a garantir o direito ao

BPC ao estipular um critério legal.

No entanto, a inconstitucionalidade para o ministro Ilmar Galvao residia mais do que na
condi¢do de Y4 (um quarto) do salario minimo de renda per capita familiar: a afronta a
Constitui¢do estaria no desatendimento do dever de prestar a assisténcia “a quem dela
necessitar”’ (conforme se extrai expressamente do caput do artigo 203). Considerando que o
BPC ¢ um beneficio integrante da assisténcia, ndo faria sentido adotar uma interpretagdo

restritiva a impedir a demonstragido de miserabilidade no caso concreto.

Nesta perspectiva, existiria uma inconstitucionalidade por omissdo, na medida em que
ela se caracteriza pelo desrespeito do dever constitucional de legislar (BARROSO, 2019). A
existéncia de uma norma afasta a total incompatibilidade, mas permanece uma inadequag@o
parcial na medida em que, para Masson (2020), o desatendimento completo a Constituicdo

caracteriza em parte a inconstitucionalidade.

Essa ¢ a mesma visdo de Pereira (2017) porque a adoacdo do critério de %4 do salario
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minimo ndo atenderia aos critérios constitucionais atinentes a matéria. Afirma o autor que todos
os meios de prova, seja no ambito judicial ou no dmbito administrativo devem ser considerados

na demonstracdo e, consequentemente, no deferimento do BPC.

Mas a percep¢do do ministro Ilmar ndo foi adotada pelos demais julgadores. Nelson
Jobim abriu a divergéncia ao destacar que “compete a lei dispor a forma de comprovacdo. Se a
legislacdo resolver criar outros mecanismos ¢ problema da propria lei. O gozo do beneficio
depende de comprovar na forma da lei, e esta compreendeu de comprovar dessa forma” (STF,

1998, p. 103).

Frisa-se que o voto de Nelson Jobim indica que a norma do artigo 203, inciso V, da
Constituigdo teria natureza de eficdcia limitada, porque “ndo se trata de autonomia de direito
algum, pois depende de existéncia da lei, da definicdo” (STF, 1998, p. 103). Mesmo
concordando com Ilmar Galvdo sobre a natureza da norma, o ministro chegou a uma
interpretagdo distinta na medida em que a falta de outros critérios nio invalidaria o requisito ja

existente.

O constituinte teria garantido autorizacdo para que o legislador infraconstitucional
estabelecesse as condicdes que lhe aprouvessem, sendo discricionariedade sua o modo ou,
talvez, a quantidade delas. Ocorre que em sua liberdade legislativa resolveu estabelecer apenas

um critério, o que deixaria em aberto a possibilidade de inconstitucionalidade por omissao.

Considerando que o objeto da ADI era a verificacdo da inconstitucionalidade do critério
de %4 (um quarto) do saldrio minimo ndo haveria incompatibilidade alguma com a Constitui¢@o
porque, embora desacompanhado de outras formas de comprovagdo, o requisito era uma
expressdo da vontade legislativa cumprindo uma determinacdo constitucional. A mesma

argumentacio ¢ extraida do voto do ministro Sepulveda Pertence:

Sr. Presidente, considerando perfeita a inteligéncia dada ao dispositivo constitucional,
no parecer acolhido pelo Relator, no sentido de que o legislador deve estabelecer
outras situagdes caracterizadoras da absoluta incapacidade de manter-se o idoso ou o
deficiente fisico, a fim de completar a efetivacdo do programa normativo de
assisténcia contido no art. 203 da Constituicdio. A meu ver, isso ndo a faz
inconstitucional nem € preciso dar interpretacdo conforme a lei que estabeleceu uma
hipdtese objetiva de direito & prestacdo assistencial do Estado (STF, 1998, p. 105).

Barroso (2019) e Moraes (2018) confirmam em parte essa possibilidade porquanto
sustentam que a inconstitucionalidade por omissdo se apresenta como uma incompatibilidade
que ofende o dever de legislar imposto pela Constitui¢do. No entanto, cabe salientar que essa

omissdo teria natureza parcial (MASSON, 2020) na medida em que o critério de %4 (um quarto)
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do salario minimo foi considerado constitucional; simplesmente constatou-se a auséncia de

outros requisitos.

Ante o exposto, a ADI foi julgada improcedente, porque, vencido o voto do relator,
restou ganhadora a tese de que o constituinte autorizou a criagdo de critérios
infraconstitucionais segundo a liberdade legislativa; consequentemente, a existéncia de um
unico critério (com ou sem a possibilidade de ado¢fo de outras condigdes) ndo criaria

automaticamente uma incompatibilidade com a Constituic3o.

Por fim, salienta-se que a declaragdo de constitucionalidade ocorreu em contexto de
controle concentrado. Sendo assim, os seus efeitos foram, em regra, opostos contra todos,
vinculando, em tese, o préprio Poder Judicidrio, e retroativos, porque ndo ocorreu modulagdo

(LENZA, 2017; STF, 1998).

Verifica-se que a decis@o do STF dificultou o acesso ao beneficio do ponto de vista
formal, no entanto, ao que parece, ndo impediu que diversos requerentes obtivessem o
pagamento do BPC devido a decisdes judiciais conflitantes com o julgado da Corte Suprema
(SOUZA, 2016). Portanto, acredita-se que a tese proposta foi confirmada, embora com uma

ressalva a ser melhor discutida adiante.

5.2 ANALISE DO JULGAMENTO DA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL N° 4.374/PE
PELO STF

A segunda hipotese de trabalho afirma que a declaragdo de inconstitucionalidade da
norma do artigo 20, §3°, da Lein® 8.742/1993, permitiu ou facilitou o acesso ao beneficio. Nessa
secdo, serd demonstrado que a atuagdo do STF favoreceu a concessdo do BPC, pois fixou que

o limite legal ndo era mais compativel com a politica de assisténcia social.

E sabido que a fixacdo de tese favoravel a constitucionalidade na ADI n° 1.232/DF nio
afastou a constante provocacdo do Poder Judicidrio para fins de concessdo do auxilio. Apds
sucessivas reclamacdes interpostas pelo INSS, no dia 18 de abril de 2013, o Plenario do STF se
reuniu para um novo julgamento do tema via Reclamagdo n° 4.374/PE; decidiu pela
inconstitucionalidade da norma, sem pronuncia de nulidade, nos termos do voto do relator

Gilmar Mendes.

E necessario registrar que, diferentemente da ADI, a Reclamagdo representou o controle
de constitucionalidade difuso e pela via de exce¢do (LENZA, 2017; TEMER, 2007). O préprio

relator assim se manifestou sobre o uso de um recurso constitucional para revisar uma decisio
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do controle concentrado:

Em segundo lugar, é natural que o Tribunal, ao realizar o exercicio — tipico do
julgamento de qualquer reclamag¢io — de confronto e comparagdo entre o ato
impugnado (o objeto da reclamagdo) ¢ a decisdo ou stmula tida por violada (o
parametro da reclamac?o), sinta a necessidade de reavaliar o proprio pardmetro ¢
redefinir os seus contornos fundamentais (STF, 2013, p. 22-23).

A fim de apontar que o Judiciario poderia interferir, Gilmar Mendes alegou que o Estado
fica obrigado a “assegurar condi¢des normativas (edigdo de normas e conformagao de 6rgéos e
procedimentos) e faticas (manutengdo de um estado de coisas favoravel, tais como recursos
humanos e financeiros) necessarias a efetividade do direito fundamental” (STF, 2013, p. 37,

grifos no original).

Nesse ponto, registre-se a manifestagdo da Procuradoria-Geral da Republica pelo
desprovimento do recurso, haja vista que a decisdo poderia significar a analise de matéria fatico-
probatéria por um Tribunal Superior (GABAN, 2016). A opinido encontrou alguns votos

favoraveis, mas acabou sendo rechagada (STF, 2013).

No mérito, segundo o relator Gilmar Mendes, a inconstitucionalidade causava um grave
problema social a partir de “[...] uma desencontrada relacdo entre a letra objetiva da lei e a
vontade da Constituigao [...]”; destacou que “o art. 203, inciso V, da Constituicdo era despido
de qualquer eficacia” e que “[...] o advento da legislacdo regulamentadora ndo foi suficiente

[..]” (STF, 2013, p. 8 € 9).

Portanto, o Tribunal revisitou conclusdes ja emanadas nos votos de alguns ministros que
julgaram a ADI n°® 1.232/DF, em especial trazendo novamente para o debate o problema da
inconstitucionalidade por omissdo, haja vista que o legislador teria se omitido do dever de
legislar (ZANOTTI, 2014). No entanto, capitaneado pela relatoria, o STF passou a reconhecer
a inconstitucionalidade do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993.

Nesse diapasdo, a Corte Suprema modificou o seu entendimento e permitiu que a
declaragio de constitucionalidade sofresse revisdo. E de se registrar que as normas nascem com
presuncdo relativa de compatibilidade e que apds o controle, em tese, ela se torna absoluta
(LENZA, 2017). No entanto, as constantes transformac¢des da sociedade podem alterar a
percepcdo a respeito da compatibilidade, levando o aplicador do direito a reconsiderar a sua

interpretacao.

Assim, o ministro sugeriu que o Tribunal considerasse as mudancas sociais e

econdmicas em matérias previdencidria e assistencial, as quais trouxeram o valor de renda per
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capita familiar para o patamar de 2 (meio) saldrio minimo (STF, 2013, p. 37). Embora pareca
se aproximar da analogia, infere-se que Gilmar Mendes afastou tal hipdtese porquanto alegou
que as alteragdes legislativas demonstravam uma “inconstitucionalizacdo” da assisténcia no

limite de % (um quarto) do saldrio minimo de renda per capita por familia.

Esse processo de incompatibilizagdo decorreu do surgimento de novas leis para a
assisténcia social e para o ramo do direito previdenciario, o que levaria a crer em uma vontade
do legislador no sentido de aumentar o requisito para se ajustar as transformacdes sociais e aos
preceitos constitucionais. O emprego de analogia, se fosse realmente o caso, representaria a
busca da vontade real do ordenamento juridico apds um relapso do legislador que ndo alterou a

Lei 8.742/1993.

Dentro desta perspectiva, “[...] os critérios criados e posteriormente sumulados pelos
Juizados Especiais visavam apenas preencher a patente lacuna normativa em tema de
assisténcia social do idoso e do deficiente [...]” (STF, 2013, p. 34) a fim de realizar os fins
constitucionais. O relator observou ainda que a Constituicdo definiu objetivos para o combate
a marginalizagdo, a pobreza e as desigualdades sociais e regionais, bem como ordenou a

promoc¢ao do bem de todos (STF, 2013).

Barroso (2019) lembra que a aplicacdo de uma lei inconstitucional equivale a deixar de
aplicar a Constituigdo. Deveras, se o critério de baixa renda € incompativel com a Lei Maxima,
entdo, seria urgente afastar a declaragdo anterior do Supremo Tribunal Federal para garantir o

sistema normativo € a supremacia constitucional.

No entanto, deve-se ter em mente que a decretagdo de inconstitucionalidade pelo sistema
difuso tem efeitos apenas entre as partes (LENZA, 2017) e, portanto, a mudanca de
interpretagdo do STF ndo teve efeito automatico para todos os interessados. Tal situacdo, talvez,
tenha causado a ocorréncia do emprego de critérios diversos e a verificagdo de decisdes
conflitantes apos o julgamento da Reclamagdo (SANTOS; SOUZA; JESUS, 2015; SOUZA,
2016).

Outrossim, a decisdo do Tribunal se contrapde a opinido de Bicca (2011b) no que
concerne a possibilidade de influéncia do Judicidrio na esfera legislativa. Antes do julgamento
da Reclamagdo em comento, a autora se manifestou pela eventual declaracdo de
inconstitucionalidade pela Corte Suprema, a qual ndo deveria ultrapassar o limite do controle

ao estipular requisitos para o deferimento.
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Em perspectiva diversa, o STF entendeu estar cumprimento o seu papel de guardido da
Constituicdo Federal e, a0 mesmo tempo, estar atuando no necessario balanceamento entre os
Poderes da Republica (STF, 2013). Gilmar Mendes defendeu que “o Tribunal, sem assumir o
compromisso com o exercicio de uma tipica fung¢io legislativa, passou a aceitar a possibilidade
de uma regulagcdo provisoria do tema pelo proprio Judiciario” (STF, 2013, p. 40, grifo no

original).

Curioso notar, entretanto, que o relator afasta a possibilidade de intervengao judicial em

determinado momento porque

E certo que ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal avaliar a conveniéncia politica e
econdmica de valores que podem ou devem servir de base para a aferigdo da pobreza.
Tais valores devem ser resultado de complexas equagdes econdmico-financeiras que
levem em conta, sobretudo, seus reflexos orcamentarios ¢ macroecondmicos e que,
por isso, devem ficar a cargo dos setores competentes dos Poderes Executivo e
Legislativo na implementagdo de politicas de assistencialismo definidas na
Constituigdo (STF, 2013, p. 45-46).

Ocorre que, em sua percep¢do, ndo interferir seria deixar de incentivar um sistema
juridico coeso e coerente de seguridade social, a qual ja ndo consideraria o pardmetro de baixa
renda da lei se comparado com o valor de outros beneficios (STF, 2013). Dessa maneira, os
argumentos do ministro se aproximam de Reis (2013), porque a autora aceita a intervengao

judicial como um meio de demonstrar ao Legislativo a superagdo do requisito legal.

E fato que a existéncia de inconstitucionalidade por omissdo j4 tinha sido apontada na
ADI n° 1.232/DF, sendo desnecessario uma declaragdo expressa nesse sentido. Portanto, a
mudanca de posicionamento do Tribunal ocorreu a partir de dois pressupostos: a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993 e a imprescindibilidade de solucionar

os efeitos da mora legislativa.

Dentro desse contexto, o STF afastou-se da tradicional decretacdo de
inconstitucionalidade para adentrar a uma posi¢@o mais concretista dos direitos fundamentais,
tal como aponta Bahia (2017). Nessa perspectiva, a interven¢do do Poder Judiciario pode ser
vista apenas como um meio eficaz de garantia dos preceitos constitucionais que nido foram

devidamente executados.

Stuchi (2015) é uma autora importante na compreensao do posicionamento adotado pelo
STF, porque ela responsabiliza todos os atores envolvidos na politica de assisténcia social,
segundo as atribuigdes constitucionalmente repartidas. Gilmar Mendes sustentou que a

Suprema Corte mantinha um posicionamento mais restrito € que ndo reconhecia a fungibilidade
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entre a ADI e a ADO em 1998 (STF, 2013); naquele contexto, portanto, a decisdo foi coerente

com a interpretagdo do papel atribuido pela Constituicdo ao Tribunal.

O relator considerou que a decisdo pela constitucionalidade em 1998 foi logica, mas ndo
resolveu a omissdo além de criar um ambiente favoravel ao surgimento de “interpretagdes
criativas” por parte de tribunais e juizes (STF, 2013, p. 34). Confirma-se, desse modo, o
surgimento de requisitos variados de concessao do BPC por meio da atuagdo judicial (GABAN,

2016).

Apoés quinze anos, a jurisprudéncia do Tribunal Supremo evoluiu o suficiente para
sustentar a interferéncia no campo das politicas publicas, ainda que, conforme sustenta Ximenes
(2016), despertando as criticas relativas ao ativismo judicial. O voto do relator traz claramente
a preocupacdo com a agenda proposta pela Constituigdo no que concerne aos direitos

fundamentais.

Gilmar alegou que o novo modelo constitucional buscou superar a democracia
meramente formal por meio da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais e da cria¢do de
instrumentos aptos a judicializar essas pretensdes; em sua percep¢do, as promessas do
constituinte se tornaram projetos de agdo uma vez que foram devidamente positivadas (STF,

2013).

Saliente-se que a tentativa de reforma constitucional ndo pode agredir o nucleo dos
direitos fundamentais, por se tratarem de clausula pétrea (BRASIL, 1988; MENDES, 2015a)
Nessa perspectiva, o relator argumentou que o BPC e o seu critério de concessdo foram
consagrados na Lei Maxima, motivo pelo qual ficaram protegidos contra a reforma por existir

um postulado de proporcionalidade a exigir um minimo € um maximo de protecao.

Ademais, a declaracdo de inconstitucionalidade veio com a proposta de ndo ser
declarada a nulidade da norma. Trata-se de clara atenuacdo do controle de constitucionalidade
classico, porque toda norma incompativel com a Constituicdo deve ser considerada invalida

(FERREIRA FILHO, 2020).

Também, o STF parece ter utilizado o instituto da modulagdo dos efeitos da decisdo,
previsto no artigo 27 da Lei 9.868/1999. Nesse ponto, cabe frisar que a modulagio € prevista
para o controle concentrado de constitucionalidade em sede de ADI, mas que tem sido

amplamente utilizada em outros contextos.

Embasando-se em decisdo do Tribunal Supremo da Alemanha para caso semelhante,
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Gilmar Mendes alegou que a pronuncia de nulidade poderia gerar um situa¢do mais grave que
a exposta nos autos, motivo pelo qual o Judicidrio deveria manter a norma valida até que o

legislador estabelecesse um novo critério (STF, 2013, p. 43).

Ao que parece, a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
permitiu o reconhecimento formal de que o critério de baixa renda se encontrava defasado,
sendo possivel consignar que facilitou o acesso ao BPC ao igualar a decisio do Tribunal
Supremo com as condenacdes emitidas pelos juizes federais e Tribunais Regionais Federais.
No entanto, o STF ndo equalizou a discussdo a ponto de automaticamente determinar a

concessao por todos os tribunais ou pela propria Administragdo Publica.

5.3 REFLEXOES SOBRE OS JULGAMENTOS DA ADI N° 1.232/DF E DA
RECLAMACAO N° 4.374/PE

De modo a realizar a sintese inicialmente proposta, a ultima hipdtese de trabalho desta
pesquisa foi a seguinte: “ao mudar o seu entendimento sobre a constitucionalidade do artigo 20,
§3°, da Lei n° 8.742/1993, o STF ndo solucionou definitivamente o problema da
inconstitucionalidade como obstaculo a concessdo do BPC, mas mostrou um perfil mais

concretista da Corte”.

Convém salientar que a ADI n° 1.232/DF e a Reclamagdo n° 4.374/PE se apresentam
em um mesmo contexto constitucional: estdo pautadas pela mesma for¢a normativa da
Constituigao (HESSE, 1991), que decidiu regulamentar a assisténcia social como um direito.
No entanto, em nenhum momento isso afastou a possibilidade juridica de adog¢do de diferentes

perspectivas quanto ao controle de constitucionalidade (STF, 1998; 2013).

De acordo com o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (BRASIL,
2016), a constitucionalizagao do direito e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
afetaram a judicializacdo de politicas publicas, que aumentou consideravelmente. Entretanto,
verifica-se que o texto parametro continua sendo a Constituicio Federal (CUNHA JUNIOR,
2018) e que os principios, especialmente a dignidade da pessoa humana, j& constavam no texto

constitucional tanto em 1998 quanto em 2013.

Reforca-se o fato de que a inconstitucionalidade em ambos os casos teve natureza
material, recaindo a tutela sobre a supremacia do contetido normativo da Lei Suprema. E dizer:
a possivel ocorréncia de violagdo ao devido processo legal legislativo (MENDES, 2015a;

LENZA, 2017) nunca foi ventilada em qualquer dos acoérdaos estudados.
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Nessa conjuntura, o STF continuou executando o controle de constitucionalidade a
partir da perspectiva de que € o guardido da Constitui¢do, segundo o que ela mesma determina
no artigo 102, caput (BRASIL, 1988). Seja pelo sistema difuso ou pelo sistema concentrado a
sua participagdo, caracterizadora do controle judicial (MENDES, 2015a), era esperada porque

estava em jogo o escalonamento hierarquico das leis proposto por Kelsen (2021).

Dessa feita, a mudanga de posicionamento da Corte trouxe para discussdo a
possibilidade de rever posicionamentos adotados em sede de controle de constitucionalidade.
No entanto, ainda representou a tutela da supremacia constitucional (BARROSO, 2019),
porquanto, conforme ensina Cunha Junior (2018), ela pode ser tutelada de forma objetiva

(direta) ou subjetiva (indireta) — leia-se a finalidade sempre serd a prote¢ao da Lei Suprema.

Conforme o ministro Gilmar Mendes, a jurisprudéncia do STF evoluiu muito em termos
de controle de constitucionalidade a fim de garantir uma maior prote¢do a Constitui¢do (STF,
2013). Em 1998, o Tribunal limitou-se a destacar uma relagdo econdmica conformada pelo
bindmio necessidade e possibilidade; portanto, afastou-se dos aspectos econdmicos e sociais,
bem como da atuagdo do Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais, aspectos tao

destacados na Reclamacao n° 4.374/PE.

Parece que a segunda decisdo coaduna-se mais com a perspectiva da assisténcia social
como um direito porque se preocupa em tornar os anseios constitucionais concretos. Ora,
adotando a visdo dos autores Couto (2015) e Amado (2015), € possivel perceber que o
ornamento juridico precisa rever a sua perspectiva a respeito da assisténcia de modo a tornar a

sua prestacdo proporcionalmente adequada ao combate a miséria.

Nada obstante, o STF cumpriu o seu papel de guardido da Constituicdo na ADI n°
1.232/DF se o conceito de guardar aponta para a verificacdo da compatibilidade entre normas
superiores € normas inferiores. A sua postura se apresentou em um contexto de maior separagao
entre os Poderes da Republica e limitou-se a um controle de constitucionalidade classico por
meio do qual declarou que o artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993 se apresentava compativel com

a hierarquia das normas.

Cusciano e Malik (2020) explicam que a interpretacdo do Plenério voltou-se para o
principio da legalidade estrita, afastando outras leis com valor normativo. E justamente esse o
ponto de central da critica efetuada por Langoski e Leal (2021): a ndo adog¢do de outras normas
juridicas tdo importantes para o ordenamento juridico equivaleria a desvirtuar o sentido de

legalidade por meio de uma interpretacdo legalista.
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Se o STF afastou sumariamente a possibilidade de reconhecer outras leis ja promulgadas
como meios de comprovacdo da hipossuficiéncia na ADI, entdo, destacou que a norma de
eficacia limitada admite complemento especifico. Ainda que aparentemente “conservadora”, a
postura evita o surgimento de critérios com base em qualquer dispositivo de lei ou da

Constituigao.

Portanto, em 1998, o STF adotou a tese defendida por Bicca (2011a), porque ela sustenta
que ndo ¢ papel do Judicidrio interferir na liberdade legislativa, especialmente quando o
Legislador tem o direito constitucional de definir os critérios que deseja. Se o Poder Legislativo
tinha a intengdo de aumentar o critério de baixa renda, afinal ele trouxe importantes mudangas
legislativas no &mbito da assisténcia e da previdéncia como defendeu o ministro Gilmar Mendes

(STF, 2013), por que ndo alterou o requisito do BPC?

Acontece que a Reclamag@o n° 4.374/PE afastou-se da decisdo proferida na ADI n°
1.232/DF porque relativizou ainda mais a possibilidade de concretizagdo dos direitos
fundamentais por meio judicial e abriu espaco para as criticas quanto a judicializagdo de
questdes politicas. Diferentemente da sua postura em 1998, a Corte mostrou-se muito mais
propensa a concretizar os direitos fundamentais a partir de principios (em detrimentos das

regras) em 2013.

Confirma-se ademais a interferéncia do controle de constitucionalidade na
judicializagdo de politicas publicas, tal como ja afirmou o Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome (BRASIL, 2016). Anote-se, entretanto, que a interferéncia ocorreu
de forma distinta, pois o primeiro julgamento estava em contexto de menor grau de

interferéncia.

No caso da Reclamacgdo em estudo, o Supremo Tribunal Federal adotou uma postura
mais efetiva porquanto foi além da declaragdo de inconstitucionalidade e aparentemente
estipulou o critério de 2 (meio) salario minimo como requisito de concessdo. Conforme
destacado, o voto de Gilmar Mendes apontou para a existéncia de diversas outras leis

assistenciais e previdencidrias a indicar uma mudanga na vontade do legislador.

Nesse contexto, destaca-se que a decisdo da ADI contribuiu para a modificagdo de
entendimento do STF ao julgar a Reclamagdo. Pode parecer incoerente realizar tal afirmacdo,
afinal houve a mudanga de jurisprudéncia quanto a constitucionalidade, porém a verdade ¢ que
a omissdo do legislador ficou devidamente apontada pelo Tribunal durante o exercicio do

controle concentrado de constitucionalidade.
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Mas nesse caso ¢ oportuno recordar a perspectiva de Bicca (2011a). Ao comentar a
possibilidade do STF mudar a sua jurisprudéncia, a autora defendeu que néo cabia ao Tribunal
imiscuir-se na esfera do Poder Legislativo e estipular critérios, sendo de sua responsabilidade

somente, e se fosse o caso, declarar a inconstitucionalidade do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993.

Para além da discussdo referente a interferéncia do Poder Judicidrio na esfera politica,
o STF néo resolveu o problema da inconstitucionalidade por omissdo. Verificada a inércia pelo
orgdo judicial, ¢ recomendavel que o Poder Legislativo imediatamente busque sanar a

inexisténcia parcial ou total de lei.

No entanto, ndo foi o que aconteceu. Dentro desta perspectiva, a decretagdo de
inconstitucionalidade na Reclamacdo n°® 4.374/PE fortaleceu a atuacdo judicial porque alinhou
a jurisprudéncia do STF com as decisdes de tribunais inferiores e magistrados de primeira

instancia, os quais, segundo Gaban (2016), desafiavam a Corte e concediam o beneficio.

Anote-se, ainda, que ndo ha nos autos da Reclamag¢ao uma clara ordem sobre a forma
de aplicacdo do critério de 2 (meio) salario minimo. Da consulta ao acérddo o que se pode
extrair ¢ que o relator votou no sentido de julgar improcedente o recurso, declarar
inconstitucional o critério de % (um quarto) do salario minimo e manté-lo em vigéncia até 31
de dezembro de 2014; outrossim, o Tribunal, “[...] por maioria, julgou improcedente a

Reclamagio” (STF, 2013, p. 50, 51 e 75).

E nesse sentido que a posi¢io mais concretista adotada pelo STF sofre criticas. Reis
(2013) reconhece que a atuagdo do Tribunal ¢ fundamentada por principios, importando em
critérios variados extraidos da Constituicdo, enquanto Bicca (2011a) defende que as normas

principiologicas autorizam a solu¢cdo do mesmo caso de maneiras diferentes.

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana permanece como um nucleo essencial a
ser protegido (SARLET, 2001; 2002), além de encontrar na assisténcia social meios de
promogao de outros direitos (SPOSATI, 2007). O STF afirmou que o minimo existencial do
requerente ¢ garantido pelo principio da dignidade, como sustentam Hasse, Baldissera e

Baldissera (2017).

Se o salario minimo ¢ o meio de garantir uma prote¢do basica, 4 (um quarto) desse
valor ndo poderia ser considerado adequado para a concessdo do BPC, cabendo ao Judiciario
“[...] verificar a adequabilidade dos principios e métodos adotados quando da criagdo do

beneficio” (STF, 2013, p. 42). No entanto, a Reclamacdo apenas fortaleceu a intervengdo
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judicial, porquanto, conforme Langoski e Leal (2021), o INSS néo adotou o requisito do STF e

o Poder Judicidrio fixou os seus proprios critérios.

No mesmo sentido, o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome indica
que o critério de %2 (meio) saldrio minimo ndo tem aplicag@o direta no caso, dependendo do
entendimento feito pelo 6rgdo julgador (BRASIL, 2016). Essa realidade ja era esperada, pois o
controle difuso e a via de exceg¢do apresentam desvantagens, em especial a ocorréncia de
decisdes conflitantes e a congestdo das vias processuais ordinarias (CUNHA JUNIOR, 2018;

FERREIRA FILHO, 2020).

Com efeito, Souza (2016) registra que determinados 6rgdos judiciais ndo condenaram o
INSS a conceder o beneficio, enquanto que Souza, Santos e Jesus (2015) se depararam com
decisdes em que o direito a saude e o trabalho formal foram argumentos utilizados para afastar

a hipossuficiéncia.

Por outro lado, a compra de medicamentos, as condi¢cdes de moradia, a ajuda de terceiros
e a desconsideragdo de outros beneficios ja foram suficientes para a concessdo do BPC; nessa
situacdo, verifica-se que a falta de uniformidade dos critérios prejudica a isonomia na prestacao

do auxilio (BRASIL, 2016).

Em outras palavras, era previsivel que o julgamento do STF ndo terminaria com a
discussdo. Se por um lado a atuacdo judicial ¢, em muitos casos, o unico meio de concessao do
beneficio (SILVA, 2012), por outro lado se caracteriza pela intervengdo em questdes politicas
sem o estabelecimento de critérios uniformes (REIS, 2013) porque baseados em principios

constitucionais.

Conforme diz Barroso (2019), a teoria constitucional continua a avangar, de modo que
o direito constitucional passou a ser uma forma de pensar o mundo. O seu papel esta mais
presente na medida em que qualquer realizagdo do direito equivale a aplicag@o direta ou indireta
da Constitui¢do, seja ao orientar a interpretacdo ou ao verificar a compatibilidade (BARROSO,

2019).

Ainda que a teoria constitucional tenha avangado, avangou apenas no sentido de
incentivar a interveng@o judicial na concretizagdo dos direitos fundamentais. Conforme
salientado por Sposati (2007) a assisténcia ainda é vista como benesse € sua concepgao como
direito € pautada pela submiss@o a ordem econdmica, de modo que o Judicidrio tem sido o maior

materializador da politica social.
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Enquanto parte da assisténcia, o BPC depende da atuacdo de diversos agentes, ai
incluidos os membros do Poder Judiciario. No entanto, espera-se que a interferéncia judicial
seja cada vez menor, porque o Estado, por meio do Poder Legislativo e do Poder Executivo,

deve criar condigdes de prestar o auxilio.

No entanto, at¢ o momento ndo foi o que ocorreu. A concretizagdo do direito a
assisténcia pressupde a mudanga legislativa, bem como a participagdo das entidades de gestao
(XIMENES, 2016); portanto, a necessidade de se socorrer do Judicidrio ndo diminuiu e apenas
surgiram mais critérios a causar ofensa a igualdade na concessdo e aumento dos gastos com os

custos do processo (BRASIL, 2016).

O Poder Legislativo ndo alterou o critério de baixa renda do BPC, mesmo tendo
estipulado outros requisitos de 2 (meio) salario minimo para beneficios assistenciais e
previdencidrios. Se existente uma inconstitucionalidade por omissdo, ela permanece porque ¢

o legislador que exerce a fun¢do tipica de criar leis.

O Judiciario ndo conseguiu e, utilizando a critica de Bicca (2011b) sobre a necessidade
de se observar a separa¢do dos Poderes, talvez nem deve suprimir a auséncia de lei. A sua
atuacdo justificou ainda mais a interferéncia judicial porque demonstrou a possibilidade de

concessao do beneficio fora dos parametros legalmente instituidos pelo Poder competente.

Dessa maneira, resta comprovada a ultima hipotese de trabalho. A atuagdo do STF
trouxe um perfil mais concretista e atuante do 6rgdo maximo do Judicidrio, considerando a sua
decisdo em 1998 como parametro, porque abordou a inconstitucionalidade do critério de baixa
renda para a concessdo do BPC; nada obstante, os resultados de sua tentativa demonstram uma
maior judicializagdo do auxilio e o surgimento de critérios variados que demandam a

pacificagdo por meio da atuagdo do Legislador.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa surgiu com o propdsito de contribuir com os debates acerca do
constitucionalismo contemporaneo a partir da analise das decisdes do Supremo Tribunal
Federal ao exercer o controle de constitucionalidade do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993. O
objetivo foi “Refletir se o0 modo como o Supremo Tribunal Federal exerceu o controle de
constitucionalidade da norma do artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993 ao julgar a ADI n° 1.232/DF
e a Reclamacdo Constitucional n°® 4.374/PE afetou o acesso ao beneficio de prestacdo

continuada”.

Salienta-se que o controle de constitucionalidade ¢ uma ferramenta essencial na
protecdo da Lei Maxima, o que restou comprovado na pesquisa. O fato do ordenamento juridico
brasileiro adotar os sistemas concreto ¢ abstrato e as vias de ag¢do e de exce¢do indicam uma

vasta quantidade de meios aptos a discutir a inconstitucionalidade de leis.

Dentro desse contexto, o Poder Judiciario passou a ser constantemente provocado a
manter a rigidez e a hierarquia entre as normas. A pesquisa demonstrou que o controle ¢ tema
atual e relevante para o estudo e a aplicacdo do direito, pois ndo se pode mais relegar o impacto

que a Constitui¢do tem na positivacdo de direitos fundamentais.

Foi possivel verificar que o controle de constitucionalidade ¢ um instrumento juridico
importante porque, além de se apresentar como a forma mais usual de protecdo da supremacia
da Constituicdo, afeta diretamente a execugdo de politicas publicas. A nog¢ao de direito e dever
¢ retirada primordialmente do texto constitucional na medida em que o constituinte optou por

impor ao Estado um dever de agir anteriormente deixado em segundo plano.

O sistema de controle brasileiro apresenta-se, cada vez mais, como uma ferramenta de
interpretacdo do direito da qual ndo podem prescindir os juristas. Isso porque a quantidade de
normas principiologicas presentes na Constituicdo de 1988, bem como seu carater dirigente,
impde aos aplicadores do direito o desafio constante de adequar os dispositivos

infraconstitucionais com os constitucionais.

Destaca-se que a prestacdo da assisténcia social como filantropia e benesse &
formalmente superada pelo ordenamento juridico brasileiro, em especial por causa da
Constituicdo Federal de 1988. No entanto, a sua efetividade vem sendo obstaculizada pela

dificuldade em conseguir uma atuacdo conjunta dos Poderes.

A concepcdo da assisténcia como um direito ¢ uma realidade do ponto de vista
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normativo, quase ndo cabendo mais duvidas quanto ao dever constitucional de implementa-la.
A questdo que permanece ¢ o0 modo como ela deve ser executada, motivo pelo qual ainda ¢
possivel encontrar uma intensa discussdo sobre a sua real efetividade enquanto politica social e

prerrogativa garantida pela Constituigao.

Convém registrar que a positivacdo de direitos fundamentais e a sua normatizagio
especifica pela Lei Suprema contribuiram significativamente para a judicializacdo do BPC. A
propria competéncia do STF para julgar a inconstitucionalidade do critério de baixa renda em
duas oportunidades demonstra claramente isso, porque a regulamentacdo equivocada ou a

omissdo em regulamentar a assisténcia importa em afronta a Constituigao.

No momento em que o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
artigo 20, §3°, da Lei 8.742/1993, exerceu a sua competéncia constitucionalmente prevista para
julgar a ADI em sede de controle concentrado. No entanto, ao julgar a Reclamagdo n°® 4.374/PE,

indiretamente veio a tutelar a supremacia da Constituicdo por meio do controle abstrato.

A decisdo do STF na ADI n° 1.232/DF nio teve a pretensdo de adentrar as consequéncias
da inconstitucionalidade por omissao, revelando um perfil mais discreto quanto a intervencao
judicial nos ambitos de atuagdo dos outros Poderes. Em perspectiva diversa, no julgamento da
Reclamagdo n® 4.374/PE, o Tribunal passou a adotar uma postura mais ativa a fim de garantir

uma solugdo para os efeitos nocivos da mora legislativa.

A concepcao da assisténcia social como um direito exigiu do Poder Judiciario um agir
mais efetivo na tutela da supremacia constitucional, mas sucede que a sua atuagdo ndo ¢ isenta
de criticas. O perfil concretizador do STF ndo pos fim ao debate porque apenas “pacificou” o
entendimento dos tribunais inferiores e da propria Corte Suprema de que o critério de baixa
renda ndo era mais compativel com os ideais constitucionais; por outro lado, ndo foi capaz de

estabelecer uma diretriz concreta de concessio para o Judiciario e para o INSS.

Nessa senda, a atuagdo do STF por meio do controle de constitucionalidade veio a ser
um fator importante para destacar a problematica da inconstitucionalidade por omissdo. Mas,
perdurando o estado de mora legislativa, os resultados apontaram para uma significativa

necessidade de intervengao judicial sem a atribuicdo de critérios claros nas decisdes.

Se a intengdo do Supremo Tribunal Federal, em 2013, era invocar um perfil mais
concretizador dos direitos fundamentais, poderia té-lo feito de forma mais objetiva ao definir

que o critério de 2 (meio) salario minimo deveria ser aplicado automaticamente pelos tribunais.
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Tal decisdo, obviamente, fugiria do classico controle de constitucionalidade concreto com
efeitos entre as partes, no entanto afastaria o surgimento de requisitos subjetivos a autorizar ou

ndo a concessdo ao arrepio da igualdade.

Por fim, saliente-se que o Poder Executivo havia editado a Medida Proviséria n°® 1.023,
de 31 de dezembro de 2020, com o objetivo de aumentar o valor da renda per capita familiar
do BPC para o patamar de %2 (meio) saldrio minimo. No entanto, ao apreciar a lei em sentido
amplo, o Congresso Nacional fez com o que limite retornasse ao parametro de %4 (um quarto)

quando aprovou a Lei 14.176, de 22 de junho de 2021.

Dentro desta perspectiva, aponta-se a possibilidade de que novos estudos aprofundem a
discussdo aqui iniciada, especialmente quando o tema foi enfrentado pelo legislador que decidiu
manter o critério originalmente considerado constitucional pelo STF. A questdo ndo foi
abrangida nesta pesquisa em fun¢do de que implicaria em extrapolar o objeto originalmente
proposto, demandando recursos (especialmente tempo, fontes bibliograficas e paginas) para o

seu pleno desenvolvimento.
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