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Efetivacao dos direitos sociais:
o caso do beneficio assistencial na jurisprudéncia do STF

Gilmar Ferreira Mendes™

Resumo: O artigo enfrenta a questdo constitucional quanto a efetividade do art. 203, V,
da Constituigdo, que prevé a concessdao de beneficio assistencial aos portadores de
deficiéncia e aos idosos que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manuten¢do ou de té-la provida por sua familia. Comeca fazendo uma analise do
historico da concessao judicial desse beneficio em casos excepcionais nao abrangidos
pelos critérios objetivos previstos na Lei de Organizag¢ao da Assistencial Social (LOAS)
e sua repercussao na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Apds, passa a
defender duas teses principais: a) a existéncia de uma omissdo legislativa
inconstitucional parcial em relagdo ao dever constitucional de efetivar a norma do art.
203, V, da Constituicao; b) o processo de inconstitucionalizagdo do § 3° do art. 20 da
Lei n.° 8.742/93.

Abstract: This paper addresses the matter of the effectiveness of article 203, section V,
of the Constitution of Brazil, which grants allowances to disabled and elderly citizens
living in conditions of poverty. The main concern is the role the Federal Supreme Court
case law has been playing in enforcing the social rights established in the
aforementioned article of the Constitution. First, the paper shows how the Judiciary
branch has been granting these allowances to individuals who would not otherwise
qualify for it. Second, argues that the Brazilian courts, and specially the Supreme Court,
have come to stretch out the limits of the legal statute currently used as criteria to be
met by the candidates to the allowance. Finally, uphold two main theses: a) the
Legislative branch has failed to fulfill the purpose of article 203, V, by not enacting a
law that would render that right enforceable to its full extension, thus incurring a
“unconstitutional omission”; and b) the legal statute currently used to enforce article
203, V, Act 8.742/93, specially its article 20, 3™ section, has undergone a “process of
progressive unconstitutionalization”.

Palavras-chave: 1) direitos sociais; 2) assisténcia social; 3) beneficio assistencial de
prestagdo continuada; 4) Lei Organica da Assisténcia Social; 5) omissdo legislativa
inconstitucional; 6) processo de inconstitucionalizagao.

Texto produzido a partir de voto proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n. 567.985, em 5
de junho de 2012, em Sessdo Plenaria do Supremo Tribunal Federal.
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I. O historico da concessao judicial do beneficio assistencial e sua repercussio na

jurisprudéncia do STF

Ha alguns anos o Supremo Tribunal Federal passou a receber uma
impressionante quantidade de processos, em sua maioria recursos extraordinarios e
reclamagdes, cujo tema principal € a concessdao judicial do beneficio assistencial
previsto no art. 203, inciso V, da Constituicio de 1988. Uma dificil questdo
constitucional, que vem sendo resolvida pela atua¢do corajosa da magistratura de
primeira instdncia, na tentativa de remediar um gravissimo problema social que se
notabiliza como uma soma de injusticas, decorrente de uma desencontrada relagao entre

a letra objetiva da lei e a vontade da Constituigao.

O exame dos diversos casos revela um comportamento judicial peculiar, porém
muito comum. A andlise histérica dos modos de raciocinio judiciario demonstra que os
juizes, quando se deparam com uma situagdo de incompatibilidade entre o que
prescreve a lei e o que se lhes apresenta como a solugdo mais justa para o caso, ndo
tergiversam na procura das melhores técnicas hermenéuticas para reconstruir os sentidos

possiveis do texto legal e viabilizar a adocao da justa solucao.

Esse ¢ o tom da recente historia da concessao judicial do beneficio assistencial,

que vale a pena retomar em uma rapida analise descritiva.

A Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993 (Lei de Organiza¢ao da Assisténcia
Social — LOAS), ao regulamentar o art. 203, inciso V, da Constitui¢do da Republica,
estabeleceu os critérios para que o beneficio mensal de um saldrio minimo seja
concedido aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem ndo possuir meios

de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia.

O primeiro critério diz respeito aos requisitos objetivos para que a pessoa seja
considerada idosa ou portadora de deficiéncia. Define a lei como idoso o individuo com

70 (setenta) anos ou mais, ¢ como deficiente a pessoa incapacitada para a vida
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independente e para o trabalho (art. 20, caput e § 2°). Com o advento do Estatuto do
Idoso, a Lei 10.741, em outubro de 2003, passou a ser considerada idosa a pessoa com

idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

O segundo critério diz respeito a comprovacao da incapacidade da familia para
prover a manutengdo do deficiente ou idoso. Dispde o art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93:
“considera-se incapaz de prover a manuten¢do da pessoa portadora de deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario
minimo”.

A aplicacdo dos referidos critérios encontrou sérios obstaculos na complexidade
e na heterogeneidade dos casos concretos. Se, antes da edigdo da Lei 8.742/93, o art.
203, inciso V, da Constitui¢cdo era despido de qualquer eficicia — o que a doutrina
especializada costuma denominar de norma constitucional de eficacia limitada —, o
advento da legislagdo regulamentadora ndo foi suficiente para dotd-lo de plena eficécia.
Questionamentos importantes foram suscitados logo no inicio da aplicacao da lei. E,
sem davida, o mais importante dizia respeito ao critério de mensuracdo da renda
familiar per capita. O requisito financeiro estabelecido pela lei comegou a ter sua
constitucionalidade contestada, pois, na pratica, permitia que situagdes de patente
miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do beneficio assistencial

previsto constitucionalmente.

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal. O Procurador-Geral da
Republica, acolhendo representagdo do Ministério Pablico Federal no Estado de Sao
Paulo, ajuizou no STF acdo direta de inconstitucionalidade (ADI 1.232/DF) que tinha
por objeto o § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93. Em parecer da entdo Subprocuradora-Geral
da Republica, Dra. Anadyr de Mendongca Rodrigues, o MPF manifestou-se por uma
interpretacdo conforme a Constituicdo. A tese era a de que o § 3° do art. 20 da LOAS
nada mais fazia do que estabelecer uma presuncdo juris et de jure, a qual dispensava
qualquer tipo de comprovacdo da necessidade assistencial para as hipoteses de renda
familiar per capita inferior a Y4 do saldrio minimo, mas que ndo excluia a possibilidade
de comprovagdo, em concreto e caso a caso, da efetiva falta de meios para que o
deficiente ou o idoso possa prover a propria manuten¢do ou té-la provida por sua

familia.
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O Ministro Ilmar Galvao, entdo Relator dessa acdo, trouxe voto acolhendo a
proposta do Ministério Publico. A maioria, porém, dele divergiu. A tese vencedora,
proferida pelo Ministro Nelson Jobim, considerou que o § 3° do art. 20 da LOAS traz
um critério objetivo que ndo é, por si s6, incompativel com a Constitui¢do, e que a
eventual necessidade de criagdo de outros requisitos para a concessdo do beneficio
assistencial seria uma questdo a ser avaliada pelo legislador. Assim, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 1.232-1/DF foi julgada improcedente, com a consequente
declaragdo de constitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS, ficando a ementa do
acordao redigida da seguinte maneira (Rel. p/ o acérdao Min. Nelson Jobim, DJ

1°.6.2001):

“CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE
ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V
DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO
PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA
FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO
MINIMO A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO.
ESTA LEI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO
ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE”.

A decisao do Tribunal, porém, ndo pos termo a controvérsia quanto a aplicagdo
em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS. O voto do
Ministro Sepulveda Pertence, que j& avaliava a presenga de uma possivel
inconstitucionalidade por omissdo parcial, parecia anunciar que o problema relativo a
aplicacao da LOAS tenderia a permanecer até que o legislador se pronunciasse sobre o
tema. Como a lei permaneceu inalterada, apesar do latente apelo realizado pelo
Tribunal, juizes e tribunais — principalmente os entdo recém-criados Juizados Especiais
— continuaram a elaborar maneiras de contornar o critério objetivo e Unico estipulado
pela LOAS e avaliar o real estado de miserabilidade social das familias com entes
idosos ou deficientes. E isso passava a significar, cada vez mais, que a interpretacao da
LOAS pleiteada pelo Ministério Publico na ADI 1.232 ndo era apenas uma op¢ao
hermenéutica, mas uma imposi¢do que se fazia presente nas situagdes reais
multifacetarias apresentadas aos juizes de primeira instancia. Entre aplicar friamente o
critério objetivo da lei e adotar a solucao condizente com a realidade social da familia

brasileira, os juizes permaneceram abragando a segunda op¢do, mesmo que isso
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significasse a criagdo judicial de outros critérios ndo estabelecidos em lei e, dessa

forma, uma possivel afronta a decisao do STF.

A Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais chegou a consolidar, em sumula (Sumula 11, hoje cancelada), o entendimento
segundo o qual “a renda mensal per capita familiar, superior a %4 (um quarto) do salério
minimo, ndo impede a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3° da
Lei n° 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do

postulante”.

A situacdo foi extremamente propicia para que comegasse a aportar no Supremo
Tribunal Federal uma verdadeira enxurrada de reclamag¢des movidas pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS). O Tribunal entdo passou a julgar procedentes tais
reclamagdes para cassar decisdes, proferidas pelas instancias jurisdicionais inferiores,
que concediam o beneficio assistencial entendendo que o requisito definido pelo § 3° do
art. 20 da Lei 8.742/93 nao ¢ exaustivo e que, portanto, o estado de miserabilidade

poderia ser comprovado por outros meios de prova.

A questao foi amplamente debatida no julgamento da Rcl — AgR 2.303/RS, Rel.
Min. Ellen Gracie (DJ 1.4.2005). Na ocasido, o Ministro Ayres Britto, em voto-vista,
chegou a defender a higidez constitucional e a compatibilidade com a decisdo na ADI
1.232 dos comportamentos judiciais que, levando em conta as circunstancias especificas
do caso concreto, encontram outros critérios para aferir o estado de miserabilidade
social do individuo. A maioria, no entanto, firmou-se no sentido de que, na decisao
proferida na ADI 1.232, o Tribunal definiu que o critério de 4 do salario minimo ¢
objetivo e nao pode ser conjugado com outros fatores indicativos da miserabilidade do
individuo e de seu grupo familiar, cabendo ao legislador, € ndo ao juiz na solugao do
caso concreto, a criagdo de outros requisitos para a aferigdo do estado de pobreza

daquele que pleiteia o beneficio assistencial.

Nesse meio tempo, observou-se certa proliferagdo de leis que estabeleceram
critérios mais elasticos para a concessao de outros beneficios assistenciais, tais como: a
Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o
Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa

Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 5, vol. 2, ago./dez. 2012. ISSN 1982-4564.
5



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

r
- A
ISSN 1982-4564 Illl] Ig
Obsenyatério da urisdigio Ano 5, vol. 2, ago./dez. 2012 -

Municipios que instituirem programas de garantia de renda minima associados a agdes
socioeducativas; e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03). Isso foi visto pelos aplicadores
da LOAS como um fato revelador de que o proprio legislador estaria reinterpretando o
art. 203 da Constitui¢do da Republica. Abria-se, com isso, mais uma porta para a
concessao do beneficio assistencial fora dos pardmetros objetivos fixados pelo art. 20 da
LOAS. Juizes e tribunais passaram a estabelecer o valor de 2 salario minimo como
referéncia para a aferi¢do da renda familiar per capita, o que culminou, no dmbito do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, na aprovagdo da Siimula 6, de 16 de novembro
de 2004, cujo teor € o seguinte:

“O critério de verificacdo objetiva da miserabilidade correspondente a %4 (um
quarto) do salario minimo, previsto no art. 20, § 3°, da Lei n°® 8.742/93, restou
modificado para !4 (meio) saldrio minimo, a teor do disposto no art. 5°, 1, da Lei
n°® 9.533/97, que autorizava o Poder Executivo a conceder apoio financeiro aos
Municipios que instituissem programas de garantia de renda minima associados
a agOes socioeducativas, e art. 2°, § 2°, da Lei n° 10.689/2003, que instituiu o
Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo — PNAA”.

Nao obstante, o STF manteve seu entendimento, mesmo nas reclamagdes
ajuizadas contra decisoes que, procedendo a uma interpretagdo sistematica das leis sobre
a matéria, concediam o beneficio assistencial com base em outros critérios estabelecidos
por alteragdes legislativas posteriores (Lei 10.836/2004 — Bolsa Familia; Lei
10.689/2003 — Programa Nacional de Acesso a Alimentacao; Lei 9.533/97 — autoriza o
Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de
garantia de renda minima associados a acdes socioeducativas). Assim decidiu o

Tribunal na Rcl 2.323/PR, Rel. Min. Eros Grau, DJ 20.5.2005.

Mas as reiteradas decisdes do STF nao foram suficientes para coibir as decisoes
das instancias inferiores na solu¢ao dos casos concretos. A inventividade hermenéutica
passou a ficar cada vez mais apurada, tendo em vista a necessidade de se escapar dos
comandos impostos pela jurisprudéncia do STF. A diversidade e a complexidade dos
casos levaram a uma variedade de critérios para concessdo do beneficio assistencial, tais

como os descritos a seguir:

a) O beneficio previdenciario de valor minimo, ou outro beneficio
assistencial percebido por idoso, ¢ excluido da composi¢dao da renda familiar
(Stimula 20 das Turmas Recursais de Santa Catarina e Precedentes da Turma

Regional de Uniformizagao);
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b) Individuos maiores de 21 (vinte ¢ um) anos sdao excluidos do grupo

familiar para o célculo da renda per capita;

c) O beneficio assistencial percebido por qualquer outro membro da familia

nao ¢ considerado para fins da apuragdo da renda familiar;

d) Consideram-se componentes do grupo familiar, para fins de calculo da
renda per capita, apenas os que estao arrolados expressamente no art. 16 da Lei

8.213/91;

e) Os gastos inerentes a condicdo do beneficiario (remédios etc.) sdo

excluidos do calculo da renda familiar.

E as reclamagdes ajuizadas pelo INSS, além dos milhares de recursos
extraordindrios também interpostos pela autarquia previdencidria, continuaram

aportando na Corte.

A partir do ano de 2006, decisdes monocraticas de eminentes Ministros do
Tribunal passaram a rever anteriores posicionamentos. Ante a impossibilidade imediata
de modificagdo do entendimento fixado na ADI 1.232 e nas RCL 2.303 ¢ 2.323, acima
comentadas, a solugdo muitas vezes encontrada fundava-se em subterfiigios processuais

para o ndo conhecimento das reclamagdes.

Os Ministros Celso de Mello, Ayres Britto e Ricardo Lewandowski passaram a
negar seguimento as reclamacdes ajuizadas pelo INSS, com o fundamento de que esta
via processual, como ja assentado pela jurisprudéncia do Tribunal, ndo é adequada para
se reexaminar o conjunto fatico-probatorio em que se baseou a decisdao reclamada para
atestar o estado de miserabilidade do individuo e conceder-lhe o beneficio assistencial
sem seguir os parametros do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 (Rcl 4.422/RS, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 30.6.2006; Rcl 4.133/RS, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 30.6.2006; Rcl
4.366/PE, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 1.6.2006).

O Ministro Sepulveda Pertence enfatizava, em andlise de decisdes que
concederam o beneficio com base em legislacdo superveniente a Lei 8.742/93, que as
decisdes reclamadas nao declararam a inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 dessa lei,

mas apenas interpretaram tal dispositivo em conjunto com a legislagdo posterior, a qual
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ndo foi objeto da ADI 1.232 (Rcl 4.280/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
30.6.2006).

Somem-se a essas as decisdes do Ministro Marco Aurélio, que sempre deixou
claro seu posicionamento no sentido da insuficiéncia dos critérios definidos pelo § 3° do
art. 20 da Lei 8.742/93 para fiel cumprimento do art. 203, inciso V, da Constitui¢do (Rcl
4.164/RS, Rel. Min. Marco Aurélio).

A Ministra Carmen Lucia também se posicionou sobre o assunto, em decisdo
permeada por trechos dignos de nota (Rel 3.805/SP, DJ 18.10.2006), como transcrito a
seguir:

“(...) O que se pdoe em foco nesta Reclamacgdo ¢ se seria possivel valer-se o
Reclamante deste instituto para questionar a autoridade de decisdo do Supremo
Tribunal, que, a0 menos em principio, ndo teria sido observada pelo Reclamado.
A tnica fundamentagdo da Reclamacgdo ¢ esta: nos termos do art. 102, inc. I,
alinea 1, da Constituicdo da Republica, havera de conhecer este Tribunal da
reclamacdo ‘para a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes.” Na presente Reclamacdo, expde-se que teria havido afronta a
autoridade da decisdo que se pde no acorddao proferido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.232, na qual afirmou este Tribunal Supremo que
'inexiste a restricdo alegada em face do proprio dispositivo constitucional (art.
203, inc. V, da Constituicdo da Republica) que reporta a lei para fixar os
critérios de garantia do beneficio de salario minimo a pessoa portadora de
deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz hipotese objetiva de prestacdo
assistencial do Estado.' (Rel. Ministro Ilmar Galvao, DJ 1°.6.2001). O exame
dos votos proferidos no julgamento revela que o Supremo Tribunal apenas
declarou que a norma do art. 20 e seu § 3° da Lei n. 8.742/93 ndo apresentava
inconstitucionalidade ao definir limites gerais para o pagamento do beneficio a
ser assumido pelo INSS, ora Reclamante. Mas nao afirmou que, no exame do
caso concreto, 0 juiz ndo poderia fixar o que se fizesse mister para que a norma
constitucional do art. 203, inc. V, e demais direitos fundamentais e principios
constitucionais se cumprissem rigorosa, prioritaria e inescusavelmente. Como
afirmado pelo Ministro Sepulveda Pertence no voto proferido naquele
julgamento, ‘considero perfeita a inteligéncia dada ao dispositivo constitucional

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 Constituicdo. A meu ver, isso ndo a faz
inconstitucional. ... Haverda ai inconstitucionalidade por omissdao de outras
hipoteses? A meu ver, certamente sim, mas isso ndo encontrara remédio nesta
acdo direta.” De se concluir, portanto, que o Supremo Tribunal teve por
constitucional, em tese (cuidava-se de controle abstrato), a norma do art. 20 da
Lei n. 8.742/93, mas ndo afirmou inexistirem outras situagdes concretas que
impusessem atendimento constitucional e ndo subsun¢do aquela norma.
Taxativa, nesse sentido, ¢ a inteligéncia do acorddo nos termos clareados no
voto do Ministro Sepulveda Pertence, transcrito parcialmente acima. A
constitucionalidade da norma legal, assim, ndo significa a inconstitucionalidade
dos comportamentos judiciais que, para atender, nos casos concretos, a
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Constitui¢do, garantidora do principio da dignidade humana e do direito a
saude, e a obrigagdo estatal de prestar a assisténcia social ‘a quem dela
necessitar, independentemente da contribuicdo a seguridade social’, tenham de
definir aquele pagamento diante da constatagdo da necessidade da pessoa
portadora de deficiéncia ou do idoso que ndo possa prover a propria
manuten¢do ou de té-la provida por sua familia. No caso que ora se apresenta,
ndo parece ter havido qualquer afronta, portanto, ao julgado. Como afirma o
Reclamado em suas informagdes (e, alids, ja se contém na decisdo proferida),
foram °...analisadas as condi¢bes faticas demonstradas durante a instrugao
probatoria...” (fl. 48). Na sentenca proferida nos autos daquela acdo, o juizo
reclamado esclareceu que: ‘No caso vertente, o estudo social realizado pela
equipe técnica desta Comarca constatou (...) [que] a autora faz uso continuo de
medicamentos, ¢ quando estes ndo se encontram, por qualquer motivo,
disponiveis na rede publica, tem que adquiri-los... Além disso, comprovou-se
(...) que a mie da autora, com que recebe da pensdo de 1 salario minimo
deixada pelo marido, também tem que ajudar um dos filhos que também nao
tem boa satide mental...” (fl. 82). Explica, ainda, aquela autoridade que: ‘Diante
deste quadro, vé-se que os rendimentos da familia, face aos encargos
decorrentes de medicamentos que devem ser constantemente adquiridos para o
tratamento da autora, sdo insuficientes para esta viver condignamente.’ (fl. 82).
A pobreza extrema vem sendo definida, juridicamente, como ‘la marque d'une
infériorité par rapport a um état consideré comme normal et d'une dépendance
par rapport aux autres. Elle est um état d'exclusion qui implique l'aide d'autrui
pour s'en sortir. Elle est surtout relative et faite d'humiliation et de privation.’
(TOURETTE, Florence. Extréme pauvreté et droits de I'homme. Paris: LGDJ,
2001, p. 4). Quer o INSS, ora Reclamante, se considere ser a defini¢do do
beneficio concedido pela sentenga reclamada incompativel com o quanto
decidido na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.232. Nao € o que se tem no
caso. Também afirma que haveria incompatibilidade entre aquela decisdo ¢ a
norma do § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/93. Afirmo: e a miséria constatada pelo
juiz é incompativel com a dignidade da pessoa humana, principio garantido no
art. 1°, inc. III, da Constitui¢do da Republica; e a politica definida a ignorar a
miserabilidade de brasileiros ¢ incompativel com os principios postos no art. 3°
e seus incisos da Constituicao; e a negativa do Poder Judiciario em reconhecer,
no caso concreto, a situacdo comprovada e as alternativas que a Constituicdo
oferece para ndo deixar morrer a mingua algum brasileiro ¢ incompativel com a
garantia da jurisdi¢do, a todos assegurada como direito fundamental (art. 5°, inc
XXXV, da Constituicdo da Republica). Portanto, ndo apenas ndo se comprova
afronta a autoridade de decisdo do Supremo Tribunal na sentenga proferida,
como, ainda, foi exatamente para dar cumprimento a Constitui¢do da Republica,
de que ¢ guarda este Tribunal, que se exarou a sentenca na forma que se pode
verificar até aqui. Ademais, a Reclamacdo ndo é espécie adequada para se
questionar sentenca na forma indicada na petigdo, o que havera de ser feito, se
assim entender conveniente ou necessario o Reclamante, pelas vias recursais
ordindrias e ndo se valendo desta via excepcional para por em questdo o que
havera de ser suprido, judicialmente, pelas instincias recursais regularmente
chamadas, se for o caso. 9. Por essas razdes, casso a liminar deferida
anteriormente, em sede de exame prévio, e nego seguimento a Reclamacao por
inexistir, na espécie, a alegada afronta a autoridade de julgado deste Supremo
Tribunal Federal que pudesse ser questionada e decidida por esta via especial e
acanhada, como ¢ a da espécie eleita pelo Reclamante. (...)".
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O exame atento de todo esse contexto me levou a muito refletir sobre o tema, o
que culminou em decisdo proferida na Reclamagao 4.374, em 1° de fevereiro de 2007,
na qual revi muitos posicionamentos antes adotados e passei a indeferir as pretensdes
cautelares do INSS, mantendo as decisdes de primeira instancia que concediam o
beneficio assistencial em situacdes de patente miserabilidade social. Eis alguns trechos
elucidativos da referida decisdo:

“A analise dessas decisdes me leva a crer que, paulatinamente, a interpretagao
da Lei n° 8.742/93 em face da Constitui¢do vem sofrendo cambios substanciais
neste Tribunal.

De fato, ndo se pode negar que a superveniéncia de legislagdo que estabeleceu
novos critérios mais elasticos para a concessdo de outros beneficios
assistenciais — como a Lei n.° 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei n.°
10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso & Alimentagao; a Lei
n.° 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei n.° 9.533/97, que autoriza o
Poder Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem
programas de garantia de renda minima associados a agdes socioeducativas;
assim como o Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/03) — estd a revelar que o
proprio legislador tem reinterpretado o art. 203 da Constituicdo da Republica.
Os intimeros casos concretos que sao objeto do conhecimento dos juizes e
tribunais por todo o pais, e chegam a este Tribunal pela via da reclamagdo ou do
recurso extraordindrio, tém demonstrado que os critérios objetivos estabelecidos
pela Lei n° 8.742/93 sdo insuficientes para atestar que o idoso ou o deficiente
nao possuem meios de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua
familia. Constatada tal insuficiéncia, os juizes e tribunais nada mais tém feito do
que comprovar a condicdo de miserabilidade do individuo que pleiteia o
beneficio por outros meios de prova. Ndo se declara a inconstitucionalidade do
art. 20, § 3°, da Lei n® 8.742/93, mas apenas se reconhece a possibilidade de que
esse parametro objetivo seja conjugado, no caso concreto, com outros fatores
indicativos do estado de penuria do cidaddo. Em alguns casos, procede-se a
interpretagdo sistematica da legislagdo superveniente que estabelece critérios
mais elasticos para a concessao de outros beneficios assistenciais.

Tudo indica que — como parecem ter anunciado as recentes decisdes proferidas
neste Tribunal (acima citadas) — tais julgados poderiam perfeitamente se
compatibilizar com o conteudo decisorio da ADI n.° 1.232.

Em verdade, como ressaltou a Ministra Carmen Lucia, 'a constitucionalidade da
norma legal, assim, ndo significa a inconstitucionalidade dos comportamentos
judiciais que, para atender, nos casos concretos, a Constitui¢do, garantidora do
principio da dignidade humana e do direito a satde, e a obrigacdo estatal de
prestar a assisténcia social ‘a quem dela necessitar, independentemente da
contribui¢do a seguridade social’, tenham de definir aquele pagamento diante da
constatacdo da necessidade da pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso que
ndo possa prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia.' (Rcl
n.° 3.805/SP, DJ 18.10.2000).

Portanto, mantendo-se firme o posicionamento do Tribunal em relagdo a
constitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, tal como esposado no
julgamento da ADI 1.232, o0 mesmo nao se poderia afirmar em relagdo ao que
decidido na Rcl — AgR 2.303/RS, Rel. Min. Ellen Gracie (DJ 1.4.2005).

O Tribunal parece caminhar no sentido de se admitir que o critério de 1/4 do
salario minimo pode ser conjugado com outros fatores indicativos do estado de
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miserabilidade do individuo ¢ de sua familia para concessdo do beneficio
assistencial de que trata o art. 203, inciso V, da Constituicao.

Entendimento contrario, ou seja, no sentido da manutengdo da decisdo proferida
na Rcl 2.303/RS, ressaltaria ao menos a inconstitucionalidade por omissiao do
§ 3° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93, diante da insuficiéncia de critérios para se
aferir se o deficiente ou o idoso ndo possuem meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua familia, como exige o art. 203, inciso V,
da Constituicéo.

A meu ver, toda essa reinterpretacao do art. 203 da Constitui¢cdo, que vem sendo
realizada tanto pelo legislador como por esta Corte, pode ser reveladora de um
processo de inconstitucionalizacido do § 3° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93.
Diante de todas essas perplexidades sobre o tema, é certo que o Plenario do
Tribunal terd que enfrenta-lo novamente.

Ademais, o proprio carater alimentar do beneficio em referéncia torna
injustificada a alegada urgéncia da pretensdo cautelar em casos como este.

Ante o exposto, indefiro o pedido de medida liminar”.

Ap0s essa decisdo, o numero de reclamagdes ajuizadas pelo INSS no STF caiu
abruptamente, chegando a observar-se, tempos depois, a quase inexisténcia de novos
pedidos no protocolo do Tribunal. Mas o transito dos recursos extraordindrios

permaneceu inalterado.

Em 9 de fevereiro de 2008, o Tribunal reconheceu, no ambito do RE 567.985
(Rel. Min. Marco Aurélio), a existéncia de repercussao geral da questao constitucional
relativa a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da Constituicao,

decisdo cuja ementa possui o seguinte teor (DJe 10.4.2008):

“REPERCUSSAO GERAL - BENEFICIO ASSISTENCIAL DE
PRESTACAO CONTINUADA - IDOSO — RENDA PER CAPITA FAMILIAR
INFERIOR A MEIO SALARIO MINIMO — ARTIGO 203, INCISO V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Admissdo pelo Colegiado Maior”.

Em 6 de julho de 2011, foi promulgada a Lei n.° 12.435, a qual altera diversos
dispositivos da Lei 8.742/93 (LOAS). Observe-se, nao obstante, que quanto ao § 3° do
art. 20 da Lei 8.742/93, ndo houve qualquer alteracdo, mantendo-se exatamente a

mesma redagdo do referido dispositivo.

O momento, portanto, ¢ oportuno para continuar as reflexdes que venho tecendo

sobre o tema desde a citada decisdo monocratica proferida na RCL 4.374.

Sigo a mesma linha de analise da questdo constitucional, antes aventada naquela

decisdo, dividindo-a em dois ramos argumentativos:
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a) a omissdo inconstitucional parcial em relacdo ao dever constitucional de

efetivar a norma do art. 203, V, da Constitui¢ao;
b) o processo de inconstitucionalizagdo do § 3° do art. 20 da Lei n.° 8.742/93.

Passo entdo a analise desses temas.

I1. O julgamento da ADI 1.232 e a possivel constatacio da omissdo inconstitucional
parcial em relacio ao dever constitucional de efetivar o comando do art. 203, V, da

Constituicao

O julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.232 ¢ representativo
daqueles momentos em que uma Corte Constitucional decide impregnada do sentimento
de que em algum momento sua decisdo certamente sera revista. Uma atitude de self
restraint que, ante uma questdo social tdo complexa e importante, deixou no ar a
impressdo de que algo ndo estava bem. Naquela ocasido, o Tribunal proferiu decisdo
pela improcedéncia da agdo direta, mas ndo deixou de constatar que o dispositivo
questionado — o art. 20 da Lei n° 8.742/93 — era insuficiente para cumprir integralmente

o comando constitucional do art. 203, V, da Constitui¢ao da Republica.

O Ministro Ilmar Galvao, Relator da acdo, seguindo o parecer do Procurador-
Geral da Republica, entendeu que, de fato, nao haveria nenhuma inconstitucionalidade
no estabelecimento de um critério objetivo — a renda per capita inferior a 4 do salario
minimo — para afericdo da incapacidade economica da familia do portador de
deficiéncia ou do idoso. Ponderou, no entanto, que o Unico critério — de carater objetivo
e econdomico — estabelecido pela lei ndo poderia limitar outros meios de prova sobre a
situagdo de miserabilidade da familia do portador de deficiéncia ou do idoso. Em seu
entender, esse critério seria muito restrito € o entendimento segundo o qual ele seria o
unico possivel afastaria grande parte dos destinatarios do beneficio assistencial

protegido pelo art. 203, V, da Constitui¢do.

O Ministro Nelson Jobim trouxe entdo a solucao logica: se a Constituicao dispde
que cabe a lei definir os critérios para concessao do beneficio assistencial, e se a lei

definiu um unico critério, de carater objetivo, que considera o valor certo de Y do
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salario minimo como patamar maximo da renda per capita; logo, esse ¢ o unico critério
aplicavel a concessao do beneficio, cabendo apenas ao legislador a criagdo de outros
critérios. Portanto, segundo o Ministro Jobim, o Tribunal ndo poderia nem declarar a
inconstitucionalidade do art. 20 da LOAS nem interpreta-lo para permitir outros

critérios ndo estabelecidos em lei.

O raciocinio 16gico do Ministro Jobim exerceu forte influéncia naquele
julgamento e acabou levando o Tribunal a adotar uma posi¢ao de autocontencio ante a
constatacdo da insuficiéncia da legislacao definidora dos critérios para a concessao do
beneficio assistencial. Como afirmou o Min. Jobim na ocasido, “compete a lei dispor a
forma de comprovagdo, se a legislacdo resolver criar outros mecanismos de

comprovagado, é problema da lei” .

A prevaléncia da solugdo légica ndo foi capaz de dar uma resposta satisfatoria
para o problema — por todos reconhecido — da insuficiéncia da legislacdo. A atitude de
self restraint acabou deixando aberta a questdo quanto a omissdo legislativa no
cumprimento do inciso V do art. 203 da Constituicdo. A Corte proferiu uma decisdo
consistente, bem fundamentada do ponto de vista logico, mas ndo resolveu o problema

constitucional (substancial) que lhe foi posto naquela ADI 1.232.

A omissdo legislativa quanto ao cumprimento do art. 203, V, da Constituicao,
foi constatada pelo Ministro Sepulveda Pertence em seu voto. O Ministro Pertence, no
entanto, deixou claro que, naquela ocasido, o problema da omissdo legislativa ndo
poderia ser resolvido por meio da agdo direta de inconstitucionalidade. Transcrevo o
voto do Ministro Sepulveda Pertence proferido na ADI 1.232:

“Senhor Presidente, considero 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 efetivagdo do
programa normativo de assisténcia contido no art. 203 da Constitui¢do. A meu
ver, isso nao a faz inconstitucional nem ¢é preciso dar interpretacdo conforme a
lei que estabeleceu uma hipdtese objetiva de direito a prestagcdo assistencial do
Estado. Havera, ai, inconstitucionalidade por omissdo de outras hipoteses? A
meu ver, certamente sim, mas isso ndo encontrara remédio nesta a¢do direta”.

Como se vé, o voto do Ministro Pertence ja enfatizava a insuficiéncia e,
portanto, a omissdo inconstitucional parcial presente do art. 20 da Lei n® 8.742/1993

(Lei de Organizagao da Assisténcia Social — LOAS). As consideragdes do Min. Pertence
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naquela ocasido revelam a posi¢ao adotada pelo Tribunal no julgamento da ADI 1.232.
Ja se fazia claro, no entendimento de todos os Ministros que participaram daquele
julgamento e igualmente do Procurador-Geral da Republica, que o critério objetivo
previsto na LOAS ndo era por si sO inconstitucional, mas, por outro lado, era
visivelmente insuficiente para possibilitar a efetividade do beneficio assistencial
assegurado pelo art. 203, V, da Constituigdo. A Corte, seguindo a proposta do Ministro
Jobim, acabou entendendo que esse problema da omissdo inconstitucional ndo poderia
ser resolvido por meio da agdo direta de inconstitucionalidade, bastando, portanto,
julgar improcedente a agdo. Recorde-se que, naquele momento, o Tribunal mantinha
firme posicionamento no sentido da infungibilidade entre as agles diretas de
inconstitucionalidade por acdo e por omissdo (ADI 986, Relator Néri da Silveira, DJ
8.4.1994), assim como entendia que a constatacdo da omissdao inconstitucional apenas

deveria ser comunicada ao legislador.

A decisdo do Tribunal, de simplesmente julgar improcedente a agdo, deixou em
aberto o problema da omissdo inconstitucional presente na LOAS, criando condi¢des
propicias para as reacdes dos mais diversos juizes e tribunais (principalmente dos
Juizados Especiais) ao longo de todo o pais, os quais, ao se depararem com complexas
situagdes de miserabilidade social, tiveram que adotar interpretagdes criativas do art. 20
da LOAS para tentar dar maior efetividade ao art. 203, V, da Constituicdo da Republica.
Esse fenomeno ja foi descrito acima. O importante a enfatizar aqui € que a atitude
desses juizes e tribunais — cujas decisdes muitas vezes foram cassadas por decisoes da
Corte que, em sede de reclamagdo, visavam proteger a autoridade da decisdo proferida
na ADI 1.232 — nada mais foi do que a consequéncia desse estado de insuficiéncia
legislativa ndo enfrentado pelo Tribunal por ocasido do julgamento da ADI 1.232. Ante
um quadro de insuficiéncia normativa, ndo se podia exigir outra postura desses juizes.
Os critérios criados e posteriormente sumulados pelos Juizados Especiais visavam
apenas a preencher a patente lacuna normativa em tema de assisténcia social do idoso e

do deficiente.

A norma constitucional do art. 203, V, da Constituicdo foi introduzida no
constitucionalismo brasileiro no bojo de uma ambiciosa agenda social instituida pela
Constituicdo de 1988, a chamada “Constitui¢do Cidada”. A énfase em uma agenda

social esta estampada logo no inicio da Carta Constitucional. No artigo 3°, a

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 5, vol. 2, ago./dez. 2012. ISSN 1982-4564.
14



/.\ Observatoério da Jurisdigao Constitucional

ISSN 1982-4564
Observaticlo da Jarisdichy Ano 5, vol. 2, ago./dez. 2012

Constitui¢ao declara que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir desigualdades sociais e
regionais e promover o bem de todos. Tem-se uma Carta que, ao lado das disposi¢des
tradicionais sobre o modelo democratico, consagra um amplo catdlogo garantidor dos
direitos individuais, e incorpora um numero elevado de direitos sociais. A Constitui¢ao
consagra, entre direitos de perfil fortemente programatico, o direito a um salario minimo
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador urbano e rural (art. 7°,

IV), e a assisténcia social para todos aqueles que dela necessitarem (art. 203).

Assim, a assisténcia social (art. 203) compde o extenso rol de promessas de
democracia substantiva proclamadas na Carta de 1988. Como se sabe, a Constitui¢ao de
1988, aprovada num contexto economico e social dificil (a inflagdo acumulada do ano
de 1988 foi de 1.037,56%), faz uma clara opcdo pela democracia e uma sonora
declaracio em favor da superacdo das desigualdades sociais. O novo modelo
constitucional claramente buscou superar, institucionalmente, o modelo de democracia
meramente formal ao qual nds estdvamos acostumados no passado. Tentava-se, também
pela via da constitucionalizagdo de direitos sociais, € da criagdo de instrumentos de
judicializa¢do dessas pretensdes de carater positivo, superar o quadro de imensas
desigualdades acumuladas ao longo dos anos. O “milagre econdmico” da década de
1970 nao tinha sido capaz de eliminar a pobreza e a miséria. Também ndo houve
reducdo da desigualdade na distribuicao da renda e da riqueza. E ndo foram poucos os
grupos sociais que permaneceram a margem de qualquer beneficio. A chamada “década
perdida” de 1980 contribuiu certamente para agravar os problemas sociais, com o

aumento do contingente de pobres e miseraveis e da propria desigualdade.

Assim, ha que se levar em conta que a institucionalizacdo da democracia em
1988 veio acompanhada de uma agenda social que, em muito, transcende os aspectos
meramente formais. Optou-se por um modelo constitucional fortemente dirigente, que,
de forma extremamente analitica, disciplinou uma série de questdes da vida nacional.
Em um pais como o Brasil, em que o acesso a direitos sociais basicos ainda ndo ¢
garantido a milhdes de pessoas, ndo surpreende a generosidade do Poder Constituinte
que, em sintese, traduziu essa perspectiva de que o Estado constitucional também ¢ um

espaco de sintese e de proclamag¢do de esperangas que, historicamente, foram
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esquecidas. Recorde-se, aqui, a licdo de Peter Héberle, no sentido de que o tema do
Estado constitucional toca, a0 mesmo tempo, a ratio € a emotio € traz consigo o
principio-esperanca. Na visdo de Héberle, tanto a teoria da Constitui¢do como o tipo de
Estado constitucional devem conceder ao ser humano um espago para um “quantum de
utopia”, ndo s6 na forma de ampliacdo dos limites das liberdades, mas, também, de uma
maneira mais intensa, na medida em que os textos constitucionais disponham sobre

esperangas’.

Em momentos de reflexdo sobre o problema aqui analisado, li com atengdo as
atas das sessdes constituintes realizadas no Congresso Nacional em abril de 1987
(Camara dos Deputados, Diario da Assembléia Nacional Constituinte, 21 de maio de
1987). Nao posso reproduzir aqui todos os trechos interessantes. Posso confirmar, ndo
obstante, que neles se torna visivel o sentimento de esperanga que pairou no conjunto
das sessOes constituintes nas quais se discutiu a respeito da garantia do beneficio de um
salario minimo aos portadores de deficiéncia. Uma vez positivadas no texto
constitucional, essas esperancas deixaram de ser meramente promessas € se

converterem em um verdadeiro projeto de acao.

Nao se pode olvidar, nessa perspectiva, o papel positivo cumprido por este
constitucionalismo por alguns denominado de “simbdlico” %, ao impor ao Estado uma
incessante busca pela efetiva implementacdo de anseios sociais basicos. A Constituicdo
de 1988 proclama a assisténcia social como um programa de agdo positiva do Estado
brasileiro. Nao hd mais espago para consideragdes de tipo politico e econdmico sobre a
conveniéncia da concessdo do beneficio assistencial ou sobre o valor desse beneficio
(um saldrio minimo). O beneficio e seu correspondente valor estdo consagrados na

Constitui¢ao e assim ficam protegidos contra qualquer tentativa de reforma.

Assim, ao contrario de outras ordens juridicas, que preferiram ndo estampar no
texto constitucional promessas sociais mais ambiciosas, a ordem constitucional
brasileira protege a assisténcia social e, especificamente o beneficio assistencial previsto

no art. 203, V, da Constitui¢ado de 1988, como um verdadeiro direito fundamental

Héberle, Peter. El Estado Constitucional. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2001,

p- 7.
2

Neves, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbolica. Sao Paulo: Académica, 1994.
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exigivel perante o Estado. Esse direito ao beneficio assistencial de um salario minimo
possui uma dimensdo subjetiva, que o torna um tipico direito publico subjetivo de
carater positivo, o qual impde ao Estado obrigagdes de ordem normativa e fatica. Trata-
se, nesse sentido, de um direito a prestacdo em face do Estado, o qual fica obrigado a
assegurar as condigdes normativas (edigdo de normas e conformagdo de oOrgdos e
procedimentos) e faticas (manutengdo de um estado de coisas favoravel, tais como

recursos humanos e financeiros) necessarias a efetividade do direito fundamental.

Além de uma dimensdo subjetiva, portanto, esse direito fundamental também
possui uma complementar dimensdo objetiva. Nessa dimensdo objetiva, o direito
fundamental a assisténcia social assume o importante papel de norma constitucional
vinculante para o Estado, especificamente, para os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. Fla assim impde ao Legislador um dever constitucional de legislar, o qual
deve ser cumprido de forma adequada, segundo os termos do comando normativo
previsto no inciso V do art. 203 da Constitui¢do. O ndo cumprimento fotal ou parcial
desse dever constitucional de legislar gera, impreterivelmente, um estado de proteg¢ao
insuficiente do direito fundamental. Destarte, como tenho analisado em outros estudos
doutrinarios, os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibicao de intervencao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote).
Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibi¢cdo de
excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibi¢do de prote¢do insuficiente

(Untermassverbot)’.

A violagao, pelo legislador, dessa proibi¢ao de protecao insuficiente decorrente
do direito fundamental gera um estado de omissdo inconstitucional submetido ao
controle do Supremo Tribunal Federal. Isso ocorre ndo exatamente em razdo da
auséncia de legislacdo, ou tendo em vista eventual mora do legislador em regulamentar
determinada norma constitucional, mas quando o legislador atua de forma insuficiente,

isto €, edita uma lei que cumpre apenas de forma parcial o comando constitucional.

Tendo em vista o direito fundamental ao beneficio assistencial previsto no inciso

V do art. 203 da Constituicdo, parece sensato considerar a omissdo legislativa parcial no

Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen um Verhdltnismdssigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161.
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tocante ao § 3° do art. 20 da LOAS. O proéprio historico da concessdo judicial desse
beneficio, tal como acima apresentado, demonstra cabalmente a insuficiéncia da LOAS
em definir critérios para a efetividade desse direito fundamental. E, como ja
demonstrado, a omissdo legislativa foi verificada pelo proprio Tribunal no julgamento

da ADI 1.232.

O fato ¢ que, hoje, o Supremo Tribunal Federal, muito provavelmente, ndo
tomaria a mesma decisdo que foi proferida, em 1998, na ADI 1.232. A jurisprudéncia
atual supera, em diversos aspectos, os entendimentos naquela época adotados pelo
Tribunal quanto ao tratamento da omissdo inconstitucional. A Corte tem avangado
substancialmente nos ultimos anos, principalmente a partir do advento da Lei n.°
9.868/99, cujo art. 27 abre um leque extenso de possibilidades de solugdes diferenciadas

para os mais variados casos de omissao inconstitucional.

E certo que, inicialmente, o Supremo Tribunal Federal adotou o entendimento
segundo o qual a decisao que declara a inconstitucionalidade por omissao autorizaria o
Tribunal apenas a cientificar o Orgdo inadimplente para que este adotasse as
providéncias necessarias a superagdo do estado de omissdo inconstitucional. Assim,
reconhecida a procedéncia da agdo, deveria o Orgdo legislativo competente ser

informado da decisao, para as providéncias cabiveis.

Em julgado recente (do ano de 2007), porém, o Tribunal passou a considerar a
possibilidade de, em alguns casos especificos, indicar um prazo razoavel para a atuacao
legislativa, ressaltando as consequéncias desastrosas para a ordem juridica da
inatividade do legislador no caso concreto (ADI n.° 3.682, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJ 6.9.2007). O caso referia-se a omissdo inconstitucional quanto a edicdo da lei
complementar de que trata o art. 18, § 4°, da Constitui¢do, definidora do periodo dentro
do qual poderdao tramitar os procedimentos tendentes a criagdo, incorporagao,
desmembramento e fusdo de municipios. Na ocasido, a Corte declarou o estado de mora
em que se encontrava o Congresso Nacional e determinou que, no prazo de 18 (dezoito)
meses, adotasse ele todas as providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do
dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4°, da Constituicdo, devendo ser

contempladas as situagdes imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade

gerado pela omissao.
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Na mesma ocasido, o Tribunal avangou no tema da declaragdo de
inconstitucionalidade sem a prontncia da nulidade. No julgamento do conhecido caso
do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes (ADI n.° 2.240, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJ 3.8.2007), o Tribunal, aplicando o art. 27 da Lei n.° 9.868/99, declarou a
inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade da lei impugnada (Lei n.° 7.619, de
30 de marco de 2000, do Estado da Bahia), mantendo sua vigéncia pelo prazo de 24
(vinte e quatro) meses, lapso temporal razodvel dentro do qual poderia o legislador
estadual reapreciar o tema, tendo como base os pardmetros que deveriam ser fixados na

lei complementar federal, conforme decisdo da Corte na ADI 3.682.

Em tema de omissdo inconstitucional, o Tribunal j& vem adotando, inclusive,
tipicas sentencas de perfil aditivo, tal como ocorreu no conhecido caso do direito de
greve dos servidores publicos. Como se sabe, no Mandado de Injungao n. 20 (Rel. Celso
de Mello, DJ de 22-11-1996), firmou-se entendimento no sentido de que o direito de
greve dos servidores publicos ndo poderia ser exercido antes da edicdo da lei
complementar respectiva, com o argumento de que o preceito constitucional que
reconheceu o direito de greve constituia norma de eficacia limitada, desprovida de
autoaplicabilidade. Na mesma linha, foram as decisdes proferidas nos MI 485 (Rel.
Mauricio Corréa, DJ de 23-8-2002) e MI 585/TO (Rel. Ilmar Galvao, DJ de 2-8-2002).
Assim, nas diversas oportunidades em que o Tribunal se manifestou sobre a matéria,
reconheceu-se unicamente a necessidade de se editar a reclamada legislagdo, sem
admitir uma concretizacao direta da norma constitucional. Em 25 de outubro de 2007, o
Supremo Tribunal Federal, em mudanca radical de sua jurisprudéncia, reconheceu a
necessidade de uma solugdo obrigatéria da perspectiva constitucional e declarou a
inconstitucionalidade da omissdo legislativa, com a aplicagdo, por analogia, da Lei
7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada.
Afastando-se da orienta¢do inicialmente perfilhada no sentido de estar limitada a
declaracdo da existéncia da mora legislativa para a edicdo de norma regulamentadora
especifica, o Tribunal, sem assumir compromisso com o exercicio de uma tipica funcao
legislativa, passou a aceitar a possibilidade de uma regulacdo provisoria do tema pelo
proprio Judiciario. O Tribunal adotou, portanto, uma moderada sentenca de perfil

aditivo, introduzindo modificacdo substancial na técnica de decisdo do mandado de
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injun¢do (MI 670, Rel. para o acorddao Min. Gilmar Mendes; MI 708, Rel. Min. Gilmar
Mendes e MI 712, Rel. Min. Eros Grau).

Ressalte-se, ainda, que recentemente o Supremo Tribunal Federal reviu sua
antiga jurisprudéncia e passou a adotar o entendimento segundo o qual existe uma
fungibilidade entre as agdes diretas de inconstitucionalidade por acdo e por omissao
(ADI 875, 1987, 2727, 3243, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 29.4.2010). Na ocasido, o
Tribunal reconheceu a omissdo parcial quanto a regulamentacdo do art. 161, II, da
Constituigdo, segundo o qual lei complementar deve estabelecer os critérios de rateio do
Fundo de Participacdo dos Estados, com a finalidade de promover o equilibrio
socioecondmico entre os entes federativos. A Corte entdo adotou técnica diferenciada de
decisdo, aplicando o art. 27 da Lei n.° 9.868/99, para declarar a inconstitucionalidade,
sem a pronuncia da nulidade, do art. 2°, incisos I e II, §§ 1°, 2° e 3°, ¢ do Anexo Unico,
da Lei Complementar n.° 62/1989 (Lei dos Fundos de Participagdo dos Estados),

assegurando a sua aplicagdo até 31 de dezembro de 2012.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal ja dispde de um arsenal diversificado de
técnicas de decisdo para enfrentar os problemas de omissdo inconstitucional. Hoje, a
ADI 1.232 poderia ter sido decidida de forma completamente diferente, sem a
necessidade da adogao de posturas de autocontencao por parte da Corte, como ocorreu

naquele caso.

Apo6s muito refletir sobre o problema, creio que seria o caso de se adotar uma
decisdo parecida com a que o Tribunal Constitucional Federal alemao proferiu no caso
Hartz IV, em nove de fevereiro de 2010, declarando a inconstitucionalidade da lei que
instituiu novos beneficios sociais, mas mantendo-a valida até¢ o final do ano seguinte,
tempo suficiente para que os Poderes Executivo e Legislativo refizessem os calculos

orcamentarios e construissem novos critérios.

A Lei do Hartz IV fez alteracdes no sistema de assisténcia social da Alemanha e
unificou os beneficios de auxilio-desemprego (Arbeitslosenhilfe) e da assisténcia social
(Sozialhilfe), criando um novo “auxilio desemprego II” (Arbeitslosenhilfe II). Este é
destinado a pessoas que, ainda que aptas ao mercado de trabalho, estejam

desempregadas.
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Um novo direito a assisténcia social foi regulado e destinado aos dependentes
dos beneficiarios do auxilio-desemprego II, desde que juntos formem a chamada
“comunidade de necessidade” (Bedarfsgemeinschaft), denominag¢do utilizada para
designar grupos de pessoas que precisam custear em conjunto suas despesas € nao

possuem condigdes para tanto.

O beneficio-padrao (Regelleistung) do auxilio-desemprego instituido pela Lei do
Hartz IV é um montante fixo que abrange necessidades consideradas bdasicas de
sobrevivéncia, como roupa, alimentagdo, higiene pessoal. J4 o montante do beneficio
social pago aos dependentes dos beneficidrios do auxilio desemprego II ¢ auferido com
base em porcentagens do beneficio-padrdo, considerando a idade do destinatario.
Previa-se, por exemplo, que criancas receberiam, até o final de seus 14 anos, o valor de

60% do beneficio-padrao e, a partir dos 15 anos, 80%.

Para definir os critérios de qual porcentagem deveria ser atribuida a determinada
faixa etaria, o legislador alemao baseou-se em procedimento de célculo que levava em
consideragdo um modelo estatistico elaborado a partir das necessidades da sociedade

alema.

J4 em vigor, tais porcentagens sofreram diversas criticas, que resultaram em
regras complementares, com a finalidade de compensar certas discrepancias. Entretanto,
o argumento de que o valor destinado as criangas seria muito baixo e ndo estaria de
acordo com a garantia do minimo existencial foi o principal fundamento de trés casos

submetidos ao Tribunal Constitucional Federal alemao.

Para formar seu entendimento, a Corte constitucional ouviu o Governo, os
requerentes e entidades interessadas na causa. Ao decidir, indicou que o beneficio deve
ser suficiente para garantir o minimo existencial dos seus destinatarios. Essa assertiva
esta fundamentada no art. 1 I da Lei Fundamental, que considera a dignidade da pessoa

humana como inviolavel e obriga todos os poderes do Estado a observa-la e protegé-la.

Entretanto, o Tribunal alemdo deixou claro que a extensdo da pretensdo ao
direito assistencial ndo encontra definicio na Lei Fundamental, mas depende de
quantificagdo e aferi¢cdes faticas que a Carta Constitucional ndo teria como prever.
Dessa forma, cabe ao legislador concretizar o montante que garantiria esse minimo

existencial, com base em um padrdo adequado as necessidades reais da sociedade a qual
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estd relacionado. Ao Tribunal, compete verificar a adequabilidade dos principios e

métodos adotados quando da criacao do beneficio.

Para tanto, a Corte utilizou-se de informagdes fornecidas pelos interessados e de
estudos sobre o tema. ApOs criteriosa analise, concluiu que o modelo estatistico, que
embasou o valor do beneficio padrao, seria constitucionalmente aceitavel, uma vez que
se fundamenta em estudo empirico da populacdo. Entretanto, as bases deste método
teriam sido alterados sem nenhuma justificativa aceitavel, resultando em um valor final

que nao estava calcado em nenhuma tese formal.

A mesma apreciacdo foi feita em relagdo as porcentagens atribuidas as faixas
etarias. A Corte manifestou-se no sentido de que o legislador ndo considerou as
necessidades especificas das criangas, ignorando que, dependendo de sua idade, ha
despesas diferenciadas. Foram indicados estudos que comprovam que deveria haver

varias faixas de classificacdo, e nao apenas duas, como previsto na lei.

Com isso, esses aspectos da Lei do Hartz IV foram declarados inconstitucionais
pelo Tribunal, que entendeu, entretanto, que sua pronuncia de nulidade poderia gerar
uma situacao pior da que a ja vigente. Ao seguir o principio de que o estabelecimento
do beneficio ¢ atribui¢do do legislador, a quem compete defini-lo, com base em critérios
e estimativas proprias, desde que bem fundamentadas, o Tribunal decidiu que estes
dispositivos, ainda que inconstitucionais, deveriam permanecer aplicaveis até que nova
legislagdao fosse elaborada. Para isso, foi fixado um prazo para o legislador estabelecer
um novo procedimento, compativel com a Lei Fundamental — no caso, 31 de dezembro

de 2010, final do ano seguinte a decisdo.

A decisdo do Tribunal Constitucional alemao no caso Hartz IV traz novas luzes

para o caso do beneficio assistencial enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal.

4. O processo de inconstitucionalizacio do § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93
(LOAS)

Na ADI 1.232, como visto, o Tribunal decidiu que o critério definido pelo § 3°

do art. 2° da LOAS nao padecia, por si s0, de qualquer inconstitucionalidade. Haveria
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omissao legislativa quanto a outros critérios, mas aquele tnico critério ja definido pela
lei ndo continha qualquer tipo de violagcdo a norma constitucional do art. 203, V, da

Constituigao.

A decisao do Tribunal foi proferida no ano de 1998, poucos anos apds a edigao
da LOAS (de 1993), num contexto econdmico e social especifico. Na década de 1990, a
renda familiar per capita no valor de 4 do salario minimo foi adotada como um critério
objetivo de carater econdmico-social, resultado de uma equagdo econdmico-financeira
levada a efeito pelo legislador tendo em vista o estagio de desenvolvimento econdomico

do pais no inicio da década de 1990.

E facil perceber que a economia brasileira mudou completamente nos altimos 20
anos. Desde a promulgacdo da Constituicdo foram realizadas significativas reformas
constitucionais e administrativas, com repercussao no ambito econdmico, financeiro e
administrativo. A inflacdo galopante foi controlada, o que tem permitido uma
significativa melhoria da distribuigdo de renda. Os gastos publicos estdo hoje
disciplinados por Lei de Responsabilidade Fiscal, que prenuncia certo equilibrio e
transparéncia nas contas publicas federais, estaduais e municipais. Esse processo de
reforma prosseguiu com a aprovacdo de uma reforma mais ampla do sistema de
previdéncia social (Emenda 41, de 2003) e uma parcial reforma do sistema tributario

nacional (Emenda 42, de 2003).

Nesse contexto de significativas mudancas econdmico-sociais, as legislacdes em
matéria de beneficios previdenciarios e assistenciais trouxeram critérios econdomicos
mais generosos, aumentando para 2 do salario minimo o valor padrdo da renda familiar

per capita. Por exemplo, citem-se os seguintes.

O Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo — Cartdo Alimentacdo foi criado
por meio da Medida Provisoria n.° 108, de 27 de fevereiro de 2003, convertida
posteriormente na Lei n.° 10.689, de 13 de junho de 2003. A regulamentacdo se deu por
meio do Decreto n.° 4.675, de 16 de abril de 2003. O Programa Bolsa Familia — PBF foi
criado por meio da Medida Provisoria n.° 132, de 20 de outubro de 2003, convertida na
Lei n.° 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Sua regulamentacdo ocorreu em 17 de setembro

de 2004, por meio do Decreto n.° 5.209.
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Com a criacdo do Bolsa Familia, outros programas e a¢des de transferéncia de
renda do Governo Federal foram unificados: Programa Nacional de Renda Minima
Vinculado a Educacdo — Bolsa Escola (Lei 10.219/2001); Programa Nacional de Acesso
a Alimentacdo — PNAA (Lei 10.689 de 2003); Programa Nacional de Renda Minima
Vinculado a Satde — Bolsa Alimentagdo (MP 2.206-1/2001) Programa Auxilio-Gas
(Decreto n.° 4.102/2002); Cadastramento Unico do Governo Federal (Decreto
3.811/2001).

Portanto, com o tempo, os programas de assisténcia social no Brasil passaram a
utilizar o valor de 2 salario minimo como referencial economico para a concessao dos
respectivos beneficios. Ainda que esses programas tenham sido posteriormente
absorvidos pelo Programa Bolsa Familia, tal fato representa, em primeiro lugar, um
indicador bastante razoavel de que o critério de Y4 do salario minimo utilizado pela
LOAS esta completamente defasado e mostra-se atualmente inadequado para aferir a
miserabilidade das familias que, de acordo com o art. 203, V, da Constitui¢do, possuem
o direito ao beneficio assistencial. Em segundo lugar, constitui um fato revelador de que
o proprio legislador vem reinterpretando o art. 203 da Constituigdo da Republica
segundo parametros econdmico-sociais distintos daqueles que serviram de base para a
edicdo da LOAS no inicio da década de 1990. Esses sdo fatores que razoavelmente
indicam que, ao longo dos varios anos desde a sua promulgacdo, o § 3° do art. 20 da

LOAS passou por um processo de inconstitucionalizagdo.

Portanto, além do j& constatado estado de omissdao inconstitucional, estado este
que ¢ originario em relagdo a edi¢do da LOAS em 1993 (uma inconstitucionalidade
originaria, portanto), hoje se pode verificar também a inconstitucionalidade
(superveniente) do proprio critério definido pelo § 3° do art. 20 da LOAS. Trata-se de
uma inconstitucionalidade que ¢ resultado de um processo de inconstitucionalizagdo
decorrente de notorias mudangas faticas (politicas, econOmicas e sociais) e juridicas
(sucessivas modificagdes legislativas dos patamares economicos utilizados como

critérios de concessao de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro).

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 afericao de
pobreza. Tais valores devem ser o resultado de complexas equagdes econOmico-

financeiras que levem em conta, sobretudo, seus reflexos orgamentarios e
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macroecondmico ¢ que, por isso, devem ficar a cargo dos setores competentes dos
Poderes Executivo e Legislativo na implementagao das politicas de assistencialismo

definidas na Constituigao.

H4 uma constante preocupagdo com o impacto or¢gamentario de uma eventual
elevacdo do atual critério de 7 do saldrio minimo para 2 saldrio minimo. Estudos
realizados pelo IPEA e pelo MDS, em janeiro de 2010, demonstram que, se viesse a
vigorar o critério de renda per capita no valor de 'z salario minimo, os recursos
necessarios para investimento no BPC em 2010 chegariam a R$ 46,39 bilhoes, ou seja,
129,72% a mais do que a projecdo do ano (R$ 20,06 bilhdes). As analises sdo
demonstradas no quadro abaixo:

Demonstrativo das projecoes para 2010 de beneficiarios e recursos necessarios para a manutencio do BPC em

cenarios com distintos valores per capita e segundo o conceito de familia atual e comparac¢io com a projecio
referente aos critérios atuais.

Projeces Pessoa com Deficiéncia Pessoa Idosa Total
Quantidade! Valor? Quantidade! Valor? Quantidade! Valor?
Proje¢do com
critérios atuais 1.770.939 10.402.737.892 1.656.643 9.795.801.612 3.427.582 20.198.539.503
25% do SM 1.861.549 10.933.411.401 1.962.665 11.603.753.368 3.824.214 22.537.164.769
30% do SM 2.250.620 13.218.537.018 2.084.320 12.323.006.547 4.334.940 25.541.543.565
33% do SM 2.562.798 15.052.047.984 2.171.968 12.841.206.121 4.734.766 27.893.254.105
35% do SM 2.774.066 16.292.885.566 2.237.838 13.230.646.758 5.011.904 29.523.532.324
40% do SM 3.181.567 18.686.255.861 2.413.989 14.272.095.309 5.595.556 32.958.351.169
45% do SM 3.642.792 21.395.162.623 2.896.624 17.125.545.766 6.539.416 38.520.708.388
50% do SM 4.081.634 23.972.607.603 3.792.270 22.420.827.253 7.873.904 46.393.434.856

FONTE: 'Projegoes de quantitativo de beneficidarios potenciais do BPC na populagdo brasileira conforme
estudos do IPEA/2010.
Projegdes de valores conforme estudos do DBA/SNAS/MDS - 2010.

A andlise sobre a adequagdo do critério de % do salario minimo ndo pode

desconsiderar o fato de que, num quadro de crescente desenvolvimento econdmico e
social, também houve um vertiginoso crescimento da quantidade de beneficios
assistenciais concedidos pelo Estado brasileiro. De aproximadamente 500.000
(quinhentos mil) beneficios concedidos em 1996, a quantidade de idosos e deficientes
beneficidrios passou para atuais 3.644.591 (trés milhdes, seiscentos e quarenta e quatro
mil, quinhentos e noventa e um) (Fonte: Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome — MDS). Em média, ¢ gasto mensalmente 2 (dois) bilhdes de reais

com esse beneficio. Em valores acumulados até o ultimo més de abril de 2012, o custo

total desses beneficios neste ano foi de 8.997.587.360 (oito bilhdes, novecentos e
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noventa e sete milhdes, quinhentos e oitenta e sete mil, trezentos e sessenta). Assim,
tudo indica que, até o final do ano de 2012, o custo anual do beneficio assistencial sera

superior a 24 bilhdes de reais.

Nesse contexto, ndo se pode perder de vista que, no mesmo periodo avaliado, o
salario minimo sofreu significativos aumentos. A atual perspectiva econdmica ¢ de que
o valor real do salario minimo continue aumentando constantemente ao longo dos anos.
Isso certamente terd um relevante impacto, nos proximos anos, sobre o custo total do

beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da Constituigao.

O certo € que sdo varios os componentes socioecondomicos a serem levados em
conta na complexa equacao necessaria para a definicdo de uma eficiente politica de
assisténcia social, tal como determina a Constituigdo de 1988. Seria o caso de se pensar,
inclusive, em critérios de miserabilidade que levassem em conta as disparidades
socioeconOmicas nas diversas regides do pais. Isso porque, como parece sensato
considerar, critérios objetivos de pobreza, validos em ambito nacional, terdo diferentes

efeitos em cada regido do pais, conforme as peculiaridades sociais e econdmicas locais.

Em todo caso, o legislador deve tratar a matéria de forma sistemadtica. Isso
significa dizer que todos os beneficios da seguridade social (assistenciais e
previdencidrios) devem compor um sistema consistente e coerente. Com isso, podem-se
evitar incongruéncias na concessdo de beneficios, cuja consequéncia mais dbvia € o
tratamento anti-isondmico entre os diversos beneficidrios das politicas governamentais
de assisténcia social. Apenas para citar um exemplo, refira-se ao Estatuto do Idoso, que
em seu art. 34 dispde que “o beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos
termos do caput ndo serd computado para os fins do calculo da renda familiar per
capita a que se refere a Loas”. Nao se vislumbra qualquer justificativa plausivel para a
discriminacdo dos portadores de deficiéncia em relagdo aos idosos. Imagine-se a
situacdo hipotética de dois casais, ambos pobres, sendo o primeiro composto por dois
idosos e o segundo por um portador de deficiéncia e um idoso. Conforme a dic¢ao
literal do referido art. 34, quanto ao primeiro casal, ambos os idosos tem direito ao
beneficio assistencial de prestacdo continuada; entretanto, no segundo caso, o idoso
casado com o deficiente ndo pode ser beneficidrio do direito, se o seu parceiro portador

de deficiéncia ja recebe o beneficio. Isso claramente revela a falta de coeréncia do
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sistema, tendo em vista que a propria Constituicao elegeu os portadores de deficiéncia e

os idosos, em igualdade de condi¢des, como beneficiarios desse direito assistencial.

Registre-se, ainda, que, conforme esse mesmo art. 34 do Estatuto do Idoso, o
beneficio previdenciario de aposentadoria, ainda que no valor de um saldrio minimo,
recebido por um idoso, também obstaculiza a percepcao de beneficio assistencial pelo
idoso consorte, pois o valor da renda familiar per capita superaria 4 do salario minimo
definido pela Lei 8.742/1993 como critério para aferir a hipossuficiéncia econdmica, ja
que beneficios previdenciarios recebidos por idosos ndo sdo excluidos do céalculo da

renda familiar.

Em consequéncia, o sistema acaba por desestimular a contribui¢ao a previdéncia
social, gerando ainda mais informalidade, o que atesta a sua incongruéncia. Pessoas
com idade superior a 50 anos, com baixa qualificacdo e reduzidas chances no mercado
de trabalho sdo candidatos a receber beneficios assistenciais. Portanto, parece ser
bastante racional ndo contribuir para a previdéncia, nessas condigdes, até porque o custo

das contribuig¢des para o trabalhador ¢ elevado.

Atentos a essas situacdes, diversos Juizos passaram a decidir que o beneficio
previdenciario de valor minimo, ou outro beneficio assistencial percebido por idoso, ¢
excluido da composicdo da renda familiar (Simula 20 das Turmas Recursais de Santa
Catarina e Precedentes da Turma Regional de Uniformizac¢do); e também que o
beneficio assistencial percebido por qualquer outro membro da familia nao ¢

considerado para fins da apuragdo da renda familiar.

Assim, a patente falha na técnica legislativa instaurou intensa discussdao em
torno da interpretagdo desse dispositivo. A questdo reside em saber se o referido art. 34
comporta somente interpretagdo restritiva — no sentido de que o beneficio de que trata ¢
apenas o beneficio assistencial previsto na LOAS para os idosos — ou se ele abarca
outros casos, como o beneficio assistencial para o deficiente fisico e o beneficio

previdencidrio em valor minimo recebido por idoso.

De toda forma, isso nao ¢ fator impeditivo para que se constate a
inconstitucionalidade (originaria e superveniente) do § 3° do art. 20 da LOAS. E

ressalte-se, mais uma vez, que a recente Lei 12.435/2011 ndo alterou a redagdo original
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do § 32 do art. 20 da Lei n® 8.742/1993, ndao impedindo, portanto, a andlise quanto a

constitucionalidade desse dispositivo.

Uma vez verificada essa inconstitucionalidade, ante todas as razdes até aqui
apresentadas, poderdo os Poderes Executivo e Legislativo atuar no sentido da criagcdo de
novos critérios econdmicos e sociais para a implementacdo do beneficio assistencial
previsto no art. 203, V, da Constituigdo. Assim, serd necessario que o Supremo Tribunal
Federal defina um prazo razoavel dentro do qual o § 3° do art. 20 da LOAS podera
continuar plenamente em vigor. O prazo de dois exercicios financeiros, a vigorar até o
dia 31 de dezembro de 2014, apresenta-se como um parametro razoavel para a atuacao
dos orgaos técnicos e legislativos na implementagdo de novos critérios para a concessao

do beneficio assistencial.

Essa solugdo certamente podera contribuir para a efetivacdo dos direitos sociais

previstos na Constituicao de 1988.

Artigo recebido em 12 de setembro de 2012.

Artigo aceito para publicagdo em 12 de setembro de 2012.
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