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RESUMO

O presente texto tem por objetivo demonstrar que o constitucionalismo
do Estado Constitucional contemporaneo, que tem sido desighado como
neoconstitucionalismo, constitui um ambiente favoravel a concretizacao
dos direitos fundamentais dos idosos, notadamente pela atuagao do
Poder Judicidrio. Por meio da exposicao dos principais aspectos daquilo
que vem sendo designado como neoconstitucionalismo, enquanto
teoria do direito, apresentando-se sua origem, conceito e principais
caracteristicas, objetiva-se evidenciar que o Beneficio de Prestagio
Continuada, lidimo direito fundamental estabelecido pela Constituigao
brasileira em favor dos idosos e das pessoas com deficiéncia,
somente tem alcangado maiores indices de efetividade, gragas a uma
comprometida atuacdo do Poder Judicidrio.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that constitutionalism of the
Contemporary Constitutional State, which has been identified as
neo-constitutionalism, constitutes a favorable environment for the
accomplishment of the fundamental rights of elderly people, especially
through the judicial power. Through the exposition of the main aspects
of what has been designated as neo-constitutionalism as a theory of
Law, presenting its origin, concept and main features, the present work
aims to highlight the Benefit of Continuing Installments, an elder care
benefit and fundamental right established by the Brazilian Constitution
for elder and disabled population, which has achieved higher rates of
effectiveness due to the commitment and efforts made by the judiciary.

Keywords: Neo-constitutionalism. Elderly. Fundamental rights.

INTRODUCAO

No ambiente da sociedade contemporanea, onde muito se tem
discutido acerca dos direitos fundamentais e da necessidade de sua
efetivacao em prol dos seus destinatdrios, uma especial atengao precisa
ser dispensada as pessoas idosas quanto a efetivagdo dos seus direitos.

Os problemas sociais hodiernos que tém se apresentado em face
dos idosos, tais como a precoce exclusdo do mercado de trabalho e
uma consequente subtragao de sua autonomia; a necessidade de me-
canismos capazes de promover a adaptacdo dos idosos ao mundo da
tecnologia; a vitimizacao dos idosos, que constantemente sdo alvos de
abusos, negligéncia, discriminagao, violéncia, opressdo, engano e outros
tipos de violacao de seus direitos; as politicas ptiblicas precariamente
implementadas pelos poderes ptublicos, relativamente a satide, habita-
¢do, saneamento, previdéncia, assisténcia social, lazer etc., constituem
fatos que tendem a conduzir os idosos a marginalizacao, exigindo-se
do direito uma resposta que possa socorrer esse segmento social e
promover o acesso aos seus direitos fundamentais.

Nesse contexto, onde é possivel verificarem-se constantes viola-
¢oes de diversos direitos fundamentais, constata-se que a fragilidade
social da pessoa idosa se avulta nas sociedades contemporaneas, care-
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cendo de uma adequada protecdo dos direitos e das garantias funda-
mentais relacionados a essa categoria social emergente que tende a ser
cada vez maior nos préximos anos'. A longevidade, atrelada a evolugao
social, faz emergir problemas antes ndo ocorrentes com os quais os
sistemas de tutela e protegao social e juridica vigentes precisam lidar.?

Desse modo, um sistema juridico que estabeleca mecanismos e
instrumentos aptos a assegurar os direitos fundamentais dos idosos,
conferindo-lhes cidadania e possibilitando a sua inclusdo social torna-se
absolutamente imprescindivel. E ainda mais do que isso, o emprego
consciente e responséavel desses mecanismos e instrumentos por parte
da comunidade juridica, notadamente pelo Poder Judicidrio, por meio
de uma atuacdo alinhada as diretrizes e comandos constitucionais, sera
de igual forma imperioso para o alcance de tais objetivos.

Tudo isso leva a necessidade de se pensar o Direito como um
instrumento capaz de efetivamente realizar esses direitos, promovendo
a inclusao social, possibilitando a cidadania e diminuindo assim as
discriminacdes e a marginalizacao que tem alcangado em certa medida
esse segmento da sociedade. Neste cendrio, o Poder Judicidrio pode
em muito contribuir.

Por meio do presente texto pretende-se verificar se o constitu-
cionalismo do Estado Constitucional contemporaneo, que tem sido
designado como neoconstitucionalismo, constitui um ambiente favoravel
a concretizagao dos direitos fundamentais dos idosos e qual o papel
do Poder Judiciério nesse sentido.

Uma vez que o constitucionalismo contemporaneo erigiu a dig-
nidade da pessoa humana e os direitos fundamentais como ntcleo
e propria razao de ser do Estado, serd analisada a possibilidade de
concretizagdo desses direitos pelo Poder Judicidario no ambiente do
neoconstitucionalismo, o que se dara por meio da analise do Beneficio
de Prestagio Continuada (BPC), beneficio constitucional criado pela
Constituicao de 1988 em favor dos idosos e das pessoas com deficiéncia.

Desde a sua previsao constitucional e posterior regulamentacao
pela Lei n. 8.742, de 07 de dezembro de 1993 (Lei Orgéanica da Assis-
téncia Social - LOAS) - uma regulamentagao que tem sido marcada
por avangos e retrocessos legislativos - o Beneficio de Prestacao Con-
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tinuada tem apresentado dificuldades no tocante a sua efetivagdo em
favor dos idosos. Por meio do presente trabalho, pretende-se verificar
em que medida esse beneficio constitucional - que constitui um lidimo
direito fundamental - tem sido implementado por parte dos poderes
publicos, realizando-se uma reflexao acerca das dificuldades que tem
apresentado a efetivacao desse direito em razdo da atuagdo dos poderes
Legislativo e Executivo, notadamente em razao dos rigorosos critérios
legislativos estabelecidos para sua obten¢ao, bem como das possibilida-
des de sua concretizacgdo pelo Poder Judiciario no ambiente do Estado
neoconstitucional, em face de um quadro de constante inviabilizacao
do referido beneficio pelas vias administrativas.

APONTAMENTOS ACERCA DO NEOCONSTITU-
CIONALISMO

Neoconstitucionalismo é hoje, definitivamente, uma expressao que
passou a ser [ugar-comum no ambiente juridico de muitos paises, inclu-
sive no Brasil. O fendmeno é uma decorréncia do constitucionalismo
e sua evolugao®. Acerca do constitucionalismo, Jorge Miranda destaca
que a ideia de Constituicdo é de “uma garantia e, ainda mais, de uma
direcdo de garantia. Para o constitucionalismo, o fim esta na protecao
que se conquista em favor dos individuos, dos homens e cidadaos, e a
Constituicdo ndo passa de um meio para o atingir”4. As ideias do autor
portugués refletem o constitucionalismo fundamentalmente como um
fendmeno dirigido a limitacdo do poder e a afirmacao e defesa das
garantias e dos direitos fundamentais. Nesse sentido, Canotilho en-
tende o constitucionalismo como “a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensével a garantia dos direitos”>,
aduzindo que o constitucionalismo moderno representa “uma técnica
especifica de limitagio do poder com fins garantisticos”®.

Esse constitucionalismo ndo permaneceu um modelo estatico
desde o seu nascimento, mas prosseguiu se desenvolvendo e evoluindo
em muitos sentidos até os dias atuais, onde se fala em um constituciona-
lismo contempordneo ou neoconstitucionalismo’. O neoconstitucionalismo
constitui um fendmeno evolutivo envolvente da legislagdo, da juris-
prudéncia e da doutrina constitucional nas tltimas décadas.
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No tocante a evolugao da legislacdo constitucional, tende a ex-
plicar o conjunto de textos constitucionais que surgem ap6s a Segunda
Guerra, onde as Constitui¢cdes passam a consagrar em seus textos uma
série de principios e normas materiais (substantivas) que por sua vez,
passam a condicionar a atuacdo do Estado por meio da previsao de
certos fins e objetivos tendentes, dentre outros, a garantia da dignidade
da pessoa humana e dos demais direitos fundamentais (espinha dorsal do
neoconstitucionalismo) a ela inerentes. Sao exemplos as Constituigdes
da Italia (1948), da Alemanha (1949), de Portugal (1976), da Espanha
(1978), do Brasil (1988), da Coloémbia (1991), da Suica e da Venezuela
(1999), da Bolivia e do Equador (2008).

Como consequéncia deste modelo principiolégico e substantivo
de textos constitucionais, transforma-se de modo significativo a pra-
tica dos Tribunais e Cortes constitucionais. Os juizes, notadamente
os constitucionais, passam a desenvolver suas func¢des debaixo de
novos parametros interpretativos e argumentativos a partir dos quais
o raciocinio judicial se torna muito mais complexo. Entram em cena
as técnicas interpretativas préprias dos principios constitucionais,
tais como a ponderacdo; a razoabilidade; a proporcionalidade; a
interpretacao conforme; a maximizagao dos efeitos normativos dos
principios fundamentais; o efeito da irradiacdo das normas constitu-
cionais, decorrente do fendmeno da constitucionaliza¢do do direito;
a projecao ou eficacia horizontal dos direitos fundamentais; além de
0s juizes passarem também a lidar com os denominados casos dificeis®,
bem como a se depararem com valores fundamentais que passam a
ser constitucionalizados (principalmente pela via dos principios cons-
titucionais) e que irdo requerer uma complexa tarefa hermenéutica,
a fim de que possam ser dotados de contetido normativo concreto e
aplicados aos respectivos casos. Desenvolve-se a partir de entdo uma
intensa producao jurisprudencial pelos Tribunais e Cortes Constitu-
cionais de viés muito sofisticado, notadamente relacionada aos direitos
fundamentais, como a ocorrida no Tribunal Constitucional Alemao e
na Corte Suprema dos Estados Unidos da América.

Paralelamente a toda essa transformacdo ocorrida nos textos
constitucionais e na pratica dos Tribunais, que acaba por refletir uma
importante evolugao jurisprudencial, se desenvolve também uma
sofisticada teoria e uma rica dogmatica constitucional, que conta com
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preciosas contribuigdes de diversos autores de vérios paises. Diante de
tais mudancas evolutivas, os textos juridicos envolventes de matéria
constitucional se prestardo ndo apenas para explicar os fendmenos
juridicos em franca evolugdo, mas também para cria-los. A ciéncia
juridica passa a ter ndo apenas uma funcdo meramente contemplati-
va de seu objeto de estudo, mas a contribuir de forma decisiva para
cria-1o? e, nesse sentido, nas palavras de Ferrajoli, acaba por constituir
uma “meta-garantia em relagdo as garantias juridicas eventualmente
inoperantes, ineficazes ou carentes, que atua mediante a verificagao e

a censura externas do direito invalido ou incompleto”.1”

Em face de toda essa dindmica evolutiva e transformadora, en-
volvente da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia constitucional, hoje
é possivel encontrar-se constatagdes tedricas, contudo, com evidentes
consequéncias praticas de algumas dessas mudancas acarretadas pela
evolucdo do constitucionalismo, que culminou naquilo que tem sido
designado neoconstitucionalismo. E exemplo do que esta a se falar a
constante discussdo sobre temas como o reconhecimento da forga nor-
mativa da Constituicdo; a forca vinculante dos direitos fundamentais;
a onipresenca dos principios nas Constitui¢des; a constitucionalizagao
dos ordenamentos juridicos; a expansdo da jurisdicao constitucional; o
protagonismo do Poder Judiciério; a existéncia de uma nova interpre-
tacdo constitucional, com peculiaridades na interpretacdo e aplicacao
das normas constitucionais; a influéncia da Constitui¢ao nas relagbes
privadas e também nas relagdes politicas etc.

Estes aspectos ensejaram a discussao e a propagacao de ideias
acerca do surgimento de uma nova teoria do direito (notadamente do
direito constitucional), que estaria apta a explicar as transformagoes
ocorridas e a atender as novas exigéncias do Estado constitucional

contemporaneo' L.

A importancia que tem assumido as Constituigdes e os direitos
fundamentais nas tltimas décadas,'? bem como o papel desempenhado
pelos textos constitucionais contemporaneos na seara juridica de diver-
sos paises, inclusive no Brasil, tem operado intimeras transformacdes
nos sistemas juridicos, fator que desencadeou a discussao acerca da
existéncia de uma nova teoria do direito constitucional apta a dar conta
e explicar este novo estado de coisas.
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O neoconstitucionalismo tem sido designado na doutrina por
meio de diversas expressdes como constitucionalismo avangado,'?
constitucionalismo contemporéne014, constitucionalismo de direitos
(fundamentais),!® constitucionalismo do século XXI'® ou simplesmente
constitucionalismo.!”

Quanto a origem da expressao, Mauro Barberis afirma que nos
escritos tedricos italianos, “o termo ‘neoconstitucionalismo’ faz sua
aparigdo nos fins de 1990, para indicar teorias (cognitivas) e doutrinas
(normativas), por um lado criticas do positivismo juridico, por outro
lado ndo inteiramente redutiveis ao tradicional jusnaturalismo”. O
autor italiano afirma que o termo “talvez tenha sido usado pela primei-
ra vez em uma comunicagao de Suzana Pozzolo no XVIII Congresso
Mundial de Filosofia Juridica y Social, acontecido em Buenos Aires,
em 1997”18

Quanto ao conceito, a expressdo nao possui um significado
univoco, sendo referida pela doutrina juridica em diferentes sentidos
e significados, o que compromete uma conceituacao mais precisa. O
neoconstitucionalismo estd envolvido por uma atmosfera tedrica, meto-
dologica e ideoldgica que é fruto de um agrupamento de teorias juridicas
e posturas filosoficas de base bastante heterogénea,'? sendo representa-
tivo de um emaranhado de ideias, consonantes e dissonantes que sao,
inclusive, acentuadamente colidentes, tratando-se inegavelmente de
um saber em formacao, sendo marcado, portanto, pela incompletude.

Na doutrina é possivel encontrar uma diversidade de posicoes
jusfiloséficas que constituem a base do pensamento neoconstitucional
e que estdo presentes, dentre outras, nas obras de Suzanna Pozzolo,20
Luigi Ferrajoli,”! Gustavo Zagrebelsky,? Ricardo Guastini,>® Kon-
rad Hesse,?* Peter Hiberle,?® Eduardo Garcia de Enterria,2® Ronald
Dworkin,?” Robert Alexy,28 Luis Prieto Sanchis,?? Carlos Santiago
Nino,?? e José Joaquim Gomes Canotilho,3! embora certamente nao
se possa afirmar que estes autores se intitulam ou ja se intitularam
neoconstitucionalistas.

No cendrio juridico brasileiro a expressao aparece notadamente
a partir da pioneira obra espanhola organizada por Miguel Carbonell,
denominada Neoconstitucionalismo(s), que aqui contou com ampla
divulgacdo a partir de sua primeira edi¢do em 2003. O titulo dessa
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obra precursora denota a complexidade do fendmeno, sugerindo, na
realidade, ndo apenas um tnico neoconstitucionalismo, mas vérios
neoconstitucionalismos. Para alguns, trata-se de uma aparéncia de
novidade radical;*? para outros, ndo passa de uma nova roupagem
para velhos institutos desde ha muito consagrados pelo direito.3?

Nao obstante os intensos debates que tém se desenvolvido acerca
do neoconstitucionalismo, tendo-se claro, contudo, que o constitucio-
nalismo contemporaneo estd indissociavelmente ligado a sua prépria
historia,?* pode-se afirmar que o vocédbulo neoconstitucionalismo tem
sido utilizado para destacar relevantes transformacdes metodolégicas,
ideoldgicas e, notadamente tedricas, ocorridas no ambito do direito
constitucional nos altimos anos.

Miguel Carbonell afirma que falar em neoconstitucionalismo,
é fazer mencdo a duas questdes. Por um lado, quer se indicar uma
série de fenomenos evolutivos que tem provocado evidentes impactos
no denominado modelo de Estado constitucional e transformado
dito modelo; por outro, se faz referéncia a uma determinada teoria do
direito constitucional que tem surgido nos tltimos anos, por conta das
transformagdes ocorridas e que se encarrega de explicar este novo
estado de coisas normalmente em termos bastante positivos.?® Paolo
Comanducci, fazendo alusao as trés acepgdes de positivismo juridico
elaboradas por Norberto Bobbio,?¢ institui uma classificacdo analoga
entre trés diversos tipos de neoconstitucionalismo - tedrico, ideolégico
e metodolégico.?”

Para o autor italiano, o neoconstitucionalismo tedrico (vertente
explorada neste texto) aspira, enquanto teoria, descrever os ganhos
do processo de constitucionalizagdo, que tem operado uma profunda
e significativa transformacao nos grandes sistemas juridicos contem-
poraneos. A andlise centrada na estrutura e no papel da Constituicao
nesses sistemas constitui a tonica do neoconstitucionalismo teérico.
Para ele, esses sistemas estao caracterizados, essencialmente, por uma
Constituicao invasora, pela positivacdo de um catélogo de direitos
fundamentais, pela onipresenca dos principios e das regras nas Cons-
tituicdes, bem como por algumas peculiaridades no tocante a interpre-
tacdo e aplicagdo das regras constitucionais em relacdo a interpretacao
e aplicagdo da lei. Assim, o neoconstitucionalismo, enquanto teoria
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representa uma alternativa a teoria juspositivista tradicional, onde o
estatalismo, o legicentrismo e o formalismo interpretativo parecem nao
serem sustentéveis nos sistemas juridicos contemporaneos.>®

Luis Prieto Sanchis entende que o termo neoconstitucionalismo
tem sido empregado para referir-se a distintos aspectos de uma su-
posta nova cultura juridica e adota a classificacdo proposta por Paolo
Comanducci.®? Verifica-se entdo que o vocabulo neoconstitucionalismo
tem sido empregado para referir-se, dentre outros aspectos, a uma
proposta de reformulacao da teoria juridica.

No Brasil, a expressdao neoconstitucionalismo se encontra hoje
celebrizada no ambito do direito brasileiro para se referir a essa nova
realidade constitucional vivida nos tltimos tempos*’. A Constituicao
Federal de 1988 passou a ocupar um lugar de centralidade e suprema-
cia dentro do sistema juridico brasileiro, irradiando seus valores por
todo o ordenamento e desempenhando um papel fundamental dentro
desse sistema. Com ela avultou-se a constitucionalizagdo do direito,
aumentou-se a importancia da jurisdicao constitucional na vida politica
e social brasileira e passou-se a prestigiar com maior intensidade, por
meio de diversos mecanismos de efetivacdo, os direitos fundamentais,
agora elevados ao patamar de normas supremas.*!

Diante dessa nova realidade que nado pode ser ignorada, adota-
-se aqui o neoconstitucionalismo enquanto teoria apta a apresentar e
explicar as novas linhas do pensamento constitucional no Estado de
Direito Constitucional contemporaneo, considerando a evolugao de
uma diversidade de fendmenos que estao reciprocamente implicados
e relacionados, notadamente, com a protegao, ampliacdo e efetivacao
dos direitos fundamentais.*> Conforme aponta Eduardo R. Moreira,
“0s efeitos que a teoria do direito sofreu com os avangos do direito
constitucional podem ser considerados o marco teérico que estabeleceu

as bases do neoconstitucionalismo” .43

Ainda que nenhum autor se arrisque a uma conceituacdo mais
precisa do neoconstitucionalismo, pode-se afirmar que este fendmeno
multifacetario se apresenta como uma teoria que trata sob um enfoque
moderno a Constituicao dos dias atuais e as diversas questdes que ela
apresenta, notadamente aquelas relacionadas a efetividade e a concre-
tizagdo dos direitos fundamentais, preocupando-se em descrever as
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transformagdes do direito constitucional contemporaneo e sua repercus-
sdo sobre as reflexdes da doutrina constitucional acerca de temas fun-
damentais, tais como teoria do ordenamento, a teoria da norma juridica
e a interpretagdo do direito, especialmente no &mbito constitucional.

A moderna tendéncia do constitucionalismo contemporaneo
coloca todos frente a um conjunto de valores, regras e principios
fundamentais que dizem respeito a pessoa humana que precisam ser
protegidos, atuados e efetivados, ainda que sob o rétulo de neocons-
titucionalismo.

O neoconstitucionalismo como teoria do direito constitucional
contemporaneo é constituido por um conjunto de distintas teorias juri-
dicas e posturas filos6ficas encontradas em obras de diferentes autores,
oriundos de diversos dmbitos culturais. Embora nao seja possivel a
reunido destas teorias e posicionamentos filoséficos heterogéneos em
uma corrente unitaria de pensamento,44 verifica-se dentre eles uma
série de elementos e tendéncias comuns, apta a conformar um novo
paradigma do Estado Constitucional de Direito,*> uma nova cultura juridi-
ca,6 ou, conforme Manuel Atienza, um paradigma constitucionalista in
statu nascendi.*”

Em sendo o fendbmeno uma decorréncia do constitucionalismo e
sua evolucdo, o neoconstitucionalismo langa mao de alguns seus pres-
supostos de afirmacao, especificamente, a necessidade de existéncia
de uma Constituicdo rigida;*® a garantia jurisdicional da Constituicdo (ou
jurisdigdo constitucional),*° por meio do controle de constitucionalida-
de das leis (ou de compatibilidade das leis) frente a Constituigdo; e a
forca vinculante da Constituicio e dos direitos fundamentais, consistente
na atribuicdo as normas constitucionais do status (e da prerrogativa
de fazer valer esse status) de verdadeiras normas juridicas, dotadas de
imperatividade, obrigatoriedade e forca vinculante.

A tese da forca normativa da Constituicao, que defende a ideia
de que toda norma constitucional é norma juridica, imperativa, de
carater vinculativo e obrigatdrio e, portanto, apta a produzir alguma
modalidade de efeito juridico, ganhou notoriedade a partir da obra do
jurista alemao Konrad Hesse.”? A Constituigao entdo passa a ser tida
como um documento tipicamente juridico, dotado de imperatividade,
capaz de impor tarefas e fazer com que elas sejam realizadas, onde as
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normas constitucionais tém a aptidao para produzir efeitos no mundo
juridico, vinculando e obrigando a todos os seus destinatarios. Con-
sequentemente, essa nova ideia torna-se incompativel com a vetusta
ideia, tipica do constitucionalismo classico, de que as normas cons-
titucionais nao constituem mais do que um manifesto politico;*’ um
convite a atuacao dos Poderes Publicos, onde a concretizacao de suas
propostas é condicionada a liberdade de conformacao do legislador ou
adiscricionariedade do administrador,®> nao passando de “repositérios
de promessas vagas e de exortacdes ao legislador infraconstitucional,
sem aplicabilidade direta e imediata”.5

Um dos fendmenos juridicos ocorrentes no constitucionalismo
contemporaneo € a constitucionalizacio do ordenamento juridico. Virgilio
Afonso da Silva, explica que “quando se fala em constitucionalizacao
do direito, a ideia mestra é a irradiagdo dos efeitos das normas (ou va-
lores) constitucionais aos outros ramos do direito” .>* Ricardo Guastini
complementa a ideia acima e, acolhendo a sugestao de Louis Favoreu,®®
propoe entender-se por constitucionalizacdo do ordenamento juridico,

[...] o processo de transformagdo de um ordenamento ao término do
qual o ordenamento em questdo resulta totalmente ‘impregnado’ pelas
normas constitucionais. Um ordenamento juridico constitucionalizado
se caracteriza por uma Constituicdo extremamente invasora, intrometi-
da (penetrante, intrusa), capaz de condicionar tanto a legislacao como
a jurisprudéncia, bem como o estilo doutrinario, a acdo dos atores
politicos assim como as relagdes sociais.®® (livre tradugdo)

O autor apresenta uma lista de “condicdes de constitucionali-
zacdo”, afirmando que tdo-somente quando todas as condigdes apre-
sentadas estiverem presentes é que o ordenamento juridico estara
completamente “impregnado” pelas normas constitucionais.”” Sao
elas: 1) a existéncia de uma Constituicdo rigida; 2) a garantia juris-
dicional da Constituicdo; 3) a forca vinculante da Constituicao; 4) a
sobreinterpretacdo da Constituicdo; 5) a aplicacao direta das normas
constitucionais; 6) a interpretacdo conforme das leis; e 7) a influéncia
da Constituicdo sobre as relagdes politicas.”®

As trés primeiras condi¢des de constitucionalizacdo foram apre-
sentadas acima como pressupostos do neoconstitucionalismo, uma vez que
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sao elementos comuns de afirmagédo do constitucionalismo cldssico e ndo
constituem, portanto, elementos exclusivos do neoconstitucionalismo.
Eduardo R. Moreira aponta que o constitucionalismo surgiu como um
mecanismo de limitacao do poder e garantia dos direitos fundamentais,
consolidou-se com a (1) afirmacgao da supremacia da Constituicao e com
a rigidez constitucional, (2) ambos garantidos por meio da jurisdicao
constitucional que tem por (3) finalidade primordial a defesa e a pro-
mocao dos direitos fundamentais com forca vinculante.>

A partir dos pressupostos ja consagrados pelo constitucionalismo
é que tem inicio a construcao do neoconstitucionalismo com novos e
praticos elementos e caracteristicas e que conformam uma teoria juridica
alinhada com as transformacoes do direito constitucional contempo-
raneo. Conforme aponta Rodolfo Luis Vigo, “a constitucionalizacao
do direito vigente brinda a oportunidade para gerar novas propostas
na teoria juridica que resultem idoneas para explicar as mudangas
produzidas e também para respalda-las e potencializa-las”.®® Assim,
as demais condi¢des de constitucionalizacdo trazidas por Guastini,
somadas a outros elementos, constituirao um adequado esboco daquilo
que tem sido designado neoconstitucionalismo enquanto teoria do
direito do Estado Constitucional contemporaneo.

O primeiro elemento é a sobreinterpretagio da Constituigdo, cuja ideia
central é a interpretacao da Constituigado de modo extensivo (e ndo apenas
literal), possibilitando-se com isso dela extrairem-se inimeras normas
implicitas que nao estdo, em principio, expressas no seu texto, mas que
sdo aptas a regular qualquer aspecto da vida social e politica.®! Com a
sobreinterpretacdo, ndo restam espagos vazios e livres, ou seja, as normas
constitucionais tornam-se aptas a regularem qualquer aspecto da vida
social e politica e passam a condicionar, tanto positiva como negativa-
mente, a interpretacdo de todas as demais normas juridicas, servindo
como uma espécie de filtro pelo qual todas elas devem se submeter.?

O sequndo elemento que conforma o neoconstitucionalismo é a
possibilidade de aplicacio direta das normas constitucionais. A concepgao de
Constituicao nos dias atuais implica o reconhecimento da possibilidade
de aplicacdo de suas normas diretamente nas relagdes entre os parti-
culares, atuando diretamente nas rela¢des sociais. Riccardo Guastini
afirma que atualmente “se tende a pensar que as normas constitucionais
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- sobretudo os principios gerais e as normas programaticas - podem
produzir efeitos diretos e ser aplicadas por qualquer juiz na ocasiao de
qualquer controvérsia”.®3 Nao se esta a falar aqui na aplicagao direta
das normas constitucionais em todo e qualquer caso. Aplica-se a lei,
mas também ha a possibilidade de aplicacdo direta da Constituicao,
notadamente nas situagdes em que ndo ha uma lei especifica para
aplicacdo ao caso concreto, ou, na existéncia da lei, a solucao a que
se chega mediante a sua aplicagdo apresenta um resultado injusto.®*

A interpretagio conforme das leis compde o terceiro elemento do
neoconstitucionalismo e constitui um mecanismo que torna possivel
a adequagdo ou harmonizagdo da lei com a Constituicdo, uma vez
que ha a possibilidade de se eleger, dentre duas ou mais intepretacdes
possiveis de determinada lei, aquela que a torna compativel com a
Constituicao, elidindo-se toda contradi¢do entre ambas. Assim, sem-
pre que uma lei comportar duas ou mais interpretacdes plausiveis e
alternativas e uma delas permitir a compatibilizacdo do dispositivo
interpretado com a Constituicdo se estard diante da interpretacao
conforme.® Clémerson Merlin Cléve aponta que com a interpretacao
conforme se “fara incidir sobre o direito infraconstitucional os valores
substanciais e emancipatérios adotados pela Carta Constitucional”.%

Uma caracteristica do neoconstitucionalismo é o reconhecimento
e valorizacao da influéncia da Constituicio sobre as relagoes politicas. Guas-
tini aponta que a ocorréncia dessa condicao depende da conjugacado de
alguns elementos em dado ordenamento juridico, isto é, a) do contetido
da proépria Constituicdo; b) da postura dos juizes constitucionais e c)
da postura dos 6rgaos constitucionais e dos atores politicos.®” Desse
modo, ndo se trata aqui de uma condi¢do universal, mas a sua verifica-
¢ao poderd ocorrer ou nao em dada sociedade ou cultura, a depender
a) do texto constitucional, isto é, se a Constituicdo propde-se influente
nas relagdes politicas, prevendo, inclusive, a resolugdo de conflitos
de natureza puramente politica por um 6érgao jurisdicional, por meio
da aplicacdo de normas constitucionais; b) da posicio assumida pela
jurisdigdo, notadamente a Constitucional, observando-se se o 6rgao
jurisdicional encarregado de controlar a legitimidade constitucional das
leis adotara uma postura de self-restraint no tocante as questoes politicas
ou se lancara mao de recursos argumentativos e interpretativos para
atuar no controle da discricionariedade politica dos poderes legislativo
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e executivo; e c) da postura dos 6rgios estatais (notadamente os 6rgaos
governamentais) e demais atores politicos (v.g., partidos politicos, sin-
dicatos etc.), verificando se eles se utilizam das normas constitucionais
na argumentacao politica para justificar suas acdes e decisoes.

Em grande parte das Constituigdes contemporaneas é possivel
a constatacdo de um amplo contetido principiolégico, onde os princi-
pios constitucionais, dotados em grande parte de forte carga moral e
politica, propiciam um ambiente fecundo a uma atuacao cada vez mais
intensa da jurisdicao constitucional nas relagdes politicas. Conforme
anota Alfonso Garcia Figueroa,

Os principios constitucionais, com seu forte cunho moral e politico,
intervém na argumentacao politica, regem as relacdes entre os poderes
do Estado e, o que é mais relevante para nossos fins, permite assim a
orgaos jurisdicionais como o Tribunal Constitucional passar a exami-
nar a argumentacao politica que esta subjacente as normas juridicas.
Caberia afirmar, em outras palavras, que a argumentagdo juridica tende
a transformar-se em argumentagdo moral e politica, reforcando assim
a unidade do raciocinio pratico (livre traducao).®®

Em verdade, o que se nota nas tltimas décadas é uma ingeréncia
cada vez maior e mais constante das Cortes e Tribunais Constitucionais
nas relagdes politicas das sociedades, fato que acabou por dar origem a
expressao judicializagdo da politica. A “judicializacao significa que ques-
toes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estao sendo
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario”.®® Essa influéncia da
Constituicao sobre as relagdes politicas, reconhecida como o processo
de judicializacao da politica, bem como a ingeréncia do Judiciario no
controle das politicas ptblicas’’ faz referéncia a afirmacdo e concreti-
zagdo da nova teoria constitucional que vem sendo denominada como
neoconstitucionalismo.

O cardter principioldgico das Constituigdes contempordineas também é
uma caracteristica trabalhada e explorada pelo neoconstitucionalismo.
As Constitui¢des do segundo pds-guerra inovaram com a incorporacao
explicita em seus textos de valores’! (acentuadamente ligados a pro-
mogdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais)
e opgoes politicas gerais (como a redugdo das desigualdades sociais e
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a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo) e individuais (como a
obrigacdo de prestagao de servicos pelo Estado nas areas da educacao
e da satde). Assim ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988, que
incorporou esses valores e opgoes politicas em diversas passagens do seu
texto normativo’? ao introduzir conceitos como democracia, dignidade da
pessoa humana, igualdade, solidariedade, cidadania, pluralismo e soberania,
dentre tantos outros. Ao lado das regras constitucionais, esses valores
se expressam na grande maioria das vezes pelos principios constitu-
cionais,”® que irdo orientar todo o sistema juridico. Conforme aponta
Ingo W. Sarlet,

[...] mediante a positivacao de determinados principios e direitos fun-
damentais, na qualidade de expressdes de valores e necessidades con-
sensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente
situada, o Poder Constituinte e a prépria Constituicdo transformam-se,
de acordo com a primorosa formulagdo do ilustre mestre de Coimbra,
Joaquim José Gomes Canotilho, em auténtica “reserva de justiga”,
em parametro da legitimidade ao mesmo tempo formal e material da
ordem juridica estatal’.

Assim, um trago comum na grande maioria das Constituicdes
contemporaneas é a coexisténcia de regras e principios em seus textos,
o que possibilita referir-se a elas como Constituigoes principioldgicas ou
de cariter principioldgico.

Esse contetdo principioldgico-normativo da Constituicao revela o
novo paradigma neoconstitucionalista, de lastro eminentemente axio-
l6gico, ou seja, permeado de valores (explicitos e implicitos) que irdo
se irradiar pelo restante do ordenamento juridico, conformando todo
o sistema e influenciando diretamente a interpretacdo e a aplicacao do
Direito. Como acentua Daniel Sarmento, é caracteristica do neocons-
titucionalismo o “reconhecimento da for¢a normativa dos principios
juridicos e valorizacdo da sua importancia no processo de aplicagao
do Direito”.”® Diante desta constatacdo, no se pode conceber hodier-
namente uma tutela juridica adequada e efetiva sem a observancia e o
emprego desses elementos nucleares e fundamentais do sistema juridico.

O neoconstitucionalismo também tem como caracteristica a in-
vocagao de uma “nova” intepretagio na teoria neoconstitucional. “Se ha
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algum consenso na moderna hermenéutica constitucional, este repousa
na constatacdo de que a tarefa de aplicacao da Constituicao nao se re-
sume a um simples silogismo”.”¢ Os aspectos evolutivos anteriormente
abordados revelam também uma evolug¢ao no tocante a hermenéutica
constitucional e a teoria da interpretagao constitucional no Estado ne-
oconstitucional que tem despertado atencao nos tltimos anos.

A presenca de normas com forte contetido substantivo e princi-
piolégico nas Constitui¢des demanda uma maior presenca do Judicidrio
e consequentemente uma maior atividade dos juizes que, diante desse
fato, passam a desempenhar suas fungdes debaixo de novos parametros
hermenéuticos, interpretativos e argumentativos, onde o raciocinio
judicial é mais intricado. Essa atividade jurisdicional tem dado origem
a uma producdo jurisprudencial de viés bastante sofisticado. Parale-
lamente, a ciéncia juridica77 também recebe os influxos de toda essa
transformacao e passa a desenvolver sofisticadas teorias e uma rica
dogmatica constitucional, passando a contribuir assim diretamente nao
sO para a explicacao e descrigdo dos fendmenos juridicos, mas também
para sua criacao e prescricao.

E em decorréncia deste cenario que muito se tem falado e escrito
acerca do surgimento de uma “nova” intepretagao (constitucional).”
A teoria da interpretacdo no neoconstitucionalismo é agora chamada
sobreinterpretacdo, 79 uma vez que toda interpretacao juridica é, antes,
uma interpretagdo constitucional, que se opera, em grande parte, pelos
principios constitucionais. Em parte, pode-se afirmar que os principios
constitucionais sdo os maiores responsaveis pelas transformagoes
ocorridas no tema da interpretacdo constitucional, e isso, devido as
préprias peculiaridades que carregam.®°

As caracteristicas dos principios constitucionais demandam refle-
x0es acerca das dificuldades relativas a sua interpretagao e aplicacdo, o
que levou ajurisprudéncia e a doutrina a desenvolverem instrumentos
e métodos préprios para lidar com eles, como é o caso, v.g, do método
da ponderagio’! e da interpretacgio conforme a Constituicdo, ja tratada
neste texto. No processo de interpretagdo que ocorre no ambiente do
neoconstitucionalismo, também foram resgatadas e passaram a serem
aplicadas, antigas teorias e métodos ja desenvolvidos no passado, como
a tdpica e teorias da argumentagio juridica.%?
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No processo de intepretacdo normativa atual, o jurista, notada-
mente o aplicador do direito, inegavelmente elabora enunciados que
se relacionam a prixis juridica, embora esses enunciados possuam uma
natureza peculiar. Existe, portanto, uma inequivoca vinculagdo entre
a interpretagdo principiolégica e as situagdes faticas do caso concreto a
ser resolvido pelo intérprete. Conforme observado por Luis Roberto
Barroso e Ana Paula de Barcellos,

[...] as clausulas constitucionais, por seu contetido aberto, principio-
l6gico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se
prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa tradigdo exegética
lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas
uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a
serem preservados e dos fins a serem realizados é que sera determinado
o sentido da norma, com vistas a produgdo da solugdo constitucional-
mente adequada para o problema a ser resolvido.®3 (grifo nosso)

Com esse destaque para os elementos do caso concreto se quer
afirmar que o neoconstitucionalismo, nesse ponto, nao implica, em
verdade, em algo tdo novo, mas sim no resgate de uma antiga concep-
¢do que partilha da “rejeicdo da logica formal como instrumento para

analisar os raciocinios juridicos” .84

Em verdade, trata-se do resgate e da revitalizacdo de um mé-
todo ou processo de aplicagdo do direito que remonta ao pensamento
greco-romano (Aristételes e Cicero),® focalizado nos procedimentos
decisérios judiciais, a tdpica juridica ou o modo de pensar topico aplicado
ao Direito, ocorrido, sobretudo, a partir da publicagdo da primeira
edicao da obra de Theodor Viehweg, intitulada Topik und Jurisprudenz,
em 1953. Para Viehweg, a topica esta caracteriza por trés elementos
ligados entre si:

[...] por umlado a tépica é, do ponto de vista de seu objeto, uma técnica
do pensamento problemidtico; por outro lado, do ponto de vista do ins-
trumento com que opera, o que se torna central é a nogao de fopos ou
lugar-comum; finalmente, do ponto de vista do tipo de atividade, a tépica
é uma busca e exame de premissas: 0 que a caracteriza é ser um modo de
pensar no qual a énfase recai nas premissas, e ndo nas conclusdes.5
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Tércio Sampaio Ferraz Jr., prefaciando a edigdao da referida obra,
esclarece que a “tdpica nio é propriamente um método, mas um estilo [...]
um modo de pensar por problemas, a partir deles e em direcio a eles”.3” A
tépica constitui, portanto, um estilo de raciocinio juridico voltado para
o problema e ndo para a norma, nela o pensamento juridico é essencial-
mente problemético e conduzira o intérprete, a partir do caso concreto,
ao encontro da solucao mais justa®. Esse resgate da topica estd presente
no neoconstitucionalismo e pode ser verificado hodiernamente em
varias decisdes de juizes e Tribunais brasileiros.

O neoconstitucionalismo também deposita grandes expectativas
na argumentagdo juridica enquanto mecanismo hébil a coibir a farra dos
principios, isto é, o emprego desarrazoado dos principios constitucionais
como meio de justificar decisdes judiciais igualmente desarrazoadas,
muitas vezes proferidas ao alvitre da legislacao ordinaria regente de
determinado caso concreto.

O paradigma neoconstitucionalista confere ao intérprete do
Direito uma grande incumbéncia ao depositar em suas maos a res-
ponsabilidade da intepretacdo das normas juridicas, especialmente
das normas constitucionais. Daniel Sarmento aponta que, “diante
da vagueza e abertura de boa parte das normas constitucionais mais
importantes, quem as interpreta também participa do seu processo
de criacdo”.#? Com isso, corre-se o risco de que se dé origem a uma
“anarquia metodoldgica” e de que o Poder Judiciario passe a atuar
mediante a auséncia de “critérios racionais e intersubjetivamente
controlaveis”, fazendo com que restem comprometidos os valores do
Estado democrético.”” Em uma curiosa passagem de sua obra, Daniel
Sarmento observa cuidadosamente os perigos que a interpretacao
constitucional pode gerar, apontando que

[...] muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilida-
de de, através dele, buscarem a justica - ou o que entendem por justica
-, passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente
os seus julgamentos. Esta “euforia” com os principios abriu um espago
muito maior para o decisionismo judicial [...] sob as vestes do politica-
mente correto, orgulhoso com os seus jargdes grandiloquentes e com a
sua retorica inflamada [...]. Os principios constitucionais, neste quadro,
tornaram-se verdadeiras “varinhas de conddo”: com eles, o julgador
de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser.”!
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Uma énfase exacerbada nos principios constitucionais e o seu uso
inadequado pode conduzir a uma situagao cadtica de subjetivismos e
relativismos pautados em uma discricionariedade arbitraria. “E preciso
tomar certas cautelas para nao alargar os horizontes da principiologia
constitucional ao ponto de afirmar que toda e qualquer norma pode ser
ponderada ou relativizada”. % Nesse sentido, ndo se pode tomar parti-
do de uma dogmaética principialista utilizada sem cautelas para relati-
vizar todo e qualquer bem ou valor constitucionalmente protegido por
meio dos principios constitucionais, utilizando-se da normatividade
da Constitui¢do para justificar subjetivismos fundamentalistas. Nesse
contexto revela-se a importancia da argumentagio juridica’® abracada
pelo neoconstitucionalismo, como um importante instrumento para o
estabelecimento de uma instancia de objetividade (semantica e ética)
capaz de permitir a fiscalizagdo das decisdes judiciais.”*

Argumentar significa apresentar argumentos, implica em ra-
ciocinar pratica e dialeticamente, levantando e discutindo premissas
(que serdao sempre verossimeis e nunca absolutamente corretas ou
incorretas) que servirdo de norte a conclusdo, mas nao é sé isso,
significa, sobretudo, expor e fundamentar detalhadamente os ra-
ciocinios que constituem a argumentacao. E com a apresentagao
de argumentos razoaveis, persuasivos, convincentes e, sobretudo,
pautados pelos principios e valores constitucionais que a decisao
judicial obterd legitimidade.

Pelo ambiente exposto até aqui, afirma-se que a teoria da inter-
pretacao constitucional ndo se coaduna em determinados aspectos
(para alguns, em muitos aspectos) com os métodos classicos de inter-
pretacdo juridica, desenvolvidos pelo positivismo juridico, uma vez
que as normas constitucionais “estimulam outro género de raciocinio
juridico”.”® E aqui, s6 para citar um exemplo, fala-se na insuficiéncia
dos critérios de resolugdo de antinomias aplicados as regras juridicas
para a solucdo de colisdes entre os principios constitucionais, que
ocorre por meio da ponderacdo. Os principios constitucionais também
impulsionam o surgimento de novas exigéncias de justificacao e argu-
mentagao para fundamentagao das decisdes, abrindo-se entdo espagos
para a adogdo de metodologias que foram abandonadas no periodo
do império positivista.”®
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Atualmente ha uma grande celeuma acerca da existéncia (ou nao)
de uma suposta “nova” intepretagao constitucional e suas especifici-
dades. Um entendimento razoavel que se pode haver pelas especula-
¢Oes até aqui deduzidas é o da presenga de uma interpretacao juridica
reformulada e inovada em decorréncia das profundas transformagoes
que sofreu o préprio Direito nas ultimas décadas, obrigando-se um
repensar das categorias interpretativas até entao existentes, bem como
a incorporacdo de novos mecanismos, instrumentos e metodologias,
capaz de dar conta desde novo estado de coisas.

Esta é arazdo da utilizacdo do adjetivo “novo” estar entre parénte-
sis, ou seja, ndo se atesta aqui o surgimento de uma nova interpretacao
constitucional em sua completude, mas também ndo se despreza a
ocorréncia do desenvolvimento de mecanismos e técnicas inéditas (v.g.,
a ponderacao, a declaracao de inconstitucionalidade sem redugao de
texto) e nem o resgate e a revitalizagdo de métodos ha muito desenvol-
vidos (v.g., a topica), uma vez que esse conjunto abrangente do novo e
do velho se faz inegavelmente presente no ambiente da interpretacao
constitucional nos dias de hoje.

A par da verificacdo quanto a importancia do intérprete e apli-
cador do direito no neoconstitucionalismo, deve-se fazer um alerta,
consistente no grande desafio que a ele se apresenta no tocante a ne-
cessidade de construcado de possibilidades de concretizacao da Consti-
tuicdo sem incorrer-se em decisionismos e arbitrariedades, desafio que
pode ser ao menos mitigado por meio de uma atividade interpretativa
e aplicativa do Direito por todos os agentes comissionados para tanto,
que esteja pautada inteiramente pelos principios constitucionais e
alinhada aos valores consagrados pela Constituicao.

Por fim, uma tltima caracteristica do neoconstitucionalismo que
merece ser destacada é a admissao do protagonismo Judicial. Sem davi-
da o neoconstitucionalismo deposita grandes expectativas no Poder
Judiciario para a realizacdo dos direitos fundamentais. O neoconstitu-
cionalismo tedrico aspira apresentar e delinear os ganhos do processo
de constitucionaliza¢do, apontando como uma importante conquista, a
estrutura e o papel das Constituigdes contemporaneas, que positivam
um catdlogo de direitos fundamentais e estabelecem diretrizes para o
desenvolvimento das politicas ptiblicas minimamente necessarias para
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conferir concretude a esses direitos. Para isso, as Constitui¢des confe-
rem ao Poder Judicidrio a incumbéncia de fiscalizar o cumprimento das
diretrizes estabelecidas, bem como tutelar adequada e efetivamente os
direitos fundamentais, protegendo-os das investidas do legislador ordi-
nério e do poder publico executivo, tanto nos aspectos relacionados a
atuacao desses poderes, quanto naqueles ligados a sua omissao.

Isto porque tais direitos, por constituirem ndcleo essencial da
Constituicao e por conferirem posicoes juridicas (subjetivas e juridico-
-objetivas)?”’ cujo contetdo é de fundamental importancia as pessoas
(fundamentalidade material), foram propositadamente retirados da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal)98, nao podendo, portanto, a decisdo acerca da garantia e efeti-
vacao desses direitos ser deixada a mercé das maiorias parlamentares
de plantao.”

E justamente por tal razdo que se fala que o neoconstituciona-
lismo tem o seu foco centrado no Poder Judiciério,'®® uma vez que
essa importante tarefa de proteger e efetivar os direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados se dard, notadamente, por meio de
uma peculiar forma de interpretagdo e aplicagdo das regras constitucio-
nais.!?1 Um dispositivo constitucional pode ser claro quanto a vontade
constituinte, mas, ao final, em tltima instancia, a norma constitucional
somente revelard (ou ndo) o seu completo contetido mediante a ativi-
dade interpretativa e aplicativa do Direito,'%> que se dar4, ao cabo de
contas, na imensa maioria das vezes pelo Poder Judiciario.1®® H4 de
se reconhecer que a interpretacao constitucional levada a efeito pelo
Poder Judiciario é a que mais produzira reflexos (positivos ou negati-
vos) sobre a sociedade em geral.

A sociedade, de um modo geral, voltou os olhos para o Judici-
ario nos ultimos tempos, pois estd cada vez mais consciente de seus
direitos fundamentais e passou a visualizar a possibilidade concreta
de sua efetivagdo, “particularmente em face da existéncia de instancias
(especialmente as judicidrias) dotadas de poder de fazer respeitar e

realizar estes direitos” 104

A ascensao institucional do Poder Judiciario nas tltimas décadas
é um fato not6riol% e se deve a uma série de fatores (de ordem juridica,
politica e social) tais como: a) a mudanga de paradigma da centrali-
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dade da lei para a Constituicao; b) o cardter normativo, substancial e
principiolégico dos textos constitucionais, que reclamam uma maior
presenca do Judicidrio no sentido de lhes interpretar e conferir-lhes
densidade normativa; c) a exigéncia de efetivacao dos direitos funda-
mentais; d) a necessidade do controle da constitucionalidade das leis;
e) a constitucionalizagdo do ordenamento juridico, onde a irradiagao
das normas constitucionais sobre o ordenamento demanda que toda
atuacao juridica e toda atividade estatal dos poderes ptublicos (e tam-
bém dos particulares) sejam realizadas sempre a luz da Constituigao;
f) o declinio da confianca no poder legislativo e no contetido das leis,
bem como descontentamento com as omissdes legislativas; g) a omissao
dos poderes puiblicos no desenvolvimento das politicas ptiblicas neces-
sarias para dar concretude aos direitos fundamentais; h) a evolugao da
hermenéutica e da interpretacao constitucional para dar conta dos casos
cada vez mais dificeis. Estes e outros fatores impulsionaram o Poder
Judiciario nos dltimos tempos a uma postura mais ativa e presente na
vida da sociedade, fato este, hoje inquestionavel.

E grande o embate juridico-doutrindrio acerca dessa postura
(para alguns, intrometida) do Poder Judiciario que vem se configuran-
do ao longo das tltimas décadas e se intensificando no decorrer dos
altimos anos, fendmeno que recebeu inicialmente o nome de ativismo
judicial e que mais recentemente se convencionou denominar como
protagonismo judicial.

Para Luis Roberto Barroso o ativismo judicial esta relacionado a
uma atitude, isto é, a uma escolha por um modo especifico e proativo
de se interpretar e aplicar a Constituicao, com o qual é possivel ex-
pandir o seu sentido e alcance, sendo que essa postura normalmente
se instala em face de retracdes e omissdes do Poder Legislativo que
acabam por impedir que as demandas sociais sejam atendidas de
modo efetivo.!% Verifica-se que o ativismo judicial esté relacionado a
uma mais ampla e intensa participagao do Judicidrio no processo de
interpretacdo, criacdo e realizacdo dos direitos fundamentais, dos fins e
valores constitucionais, o que acaba resultando consequentemente em
uma maior interferéncia no espaco de atuagao dos demais Poderes.'0”
Uma curiosa concepgao acerca do ativismo judicial é referida por Pedro
Néstor Sagtiés, segundo o qual essa postura consiste em uma
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[...] doutrina que confere a judicatura um protagonismo decisivo nas
mudancas sociais e na incorporacao de novos direitos constitucionais
aos ja existentes, partindo-se do pressuposto de que o Poder Judiciario
esta geralmente mais potencializado do que os outros poderes do Estado
para a tarefa de estabelecer, por meio de normas e condutas, os atuais
valores da sociedade.!®® (livre tradugio e grifos)

Esta concepc¢do chama a atencdo a uma reflexao que pode re-
dundar em pontos positivos ao ativismo judicial, uma vez que néao é
dificil a constatagdo de que é o Judiciario o 6rgao que esta mais proximo
da realidade e das expectativas sociais, por estar cotidianamente em
contato com a sociedade quando da resolugdo das demandas que lhe
sao apresentadas pelos jurisdicionados.

O Poder Judiciério (inclusive o brasileiro) estd inserido e tem
atuado num contexto de ativismo judicial, participando e decidindo
constantemente questdes de natureza politica e social como nunca se
viu antes, bem como intensificando sua atuagdo no processo de realiza-
cdo dos direitos, valores e fins constitucionais. E por esta razio que se
fala em um deslocamento do poder da esfera legislativa e executiva para
a esferajudicial,'? uma das pedras de toque no neoconstitucionalismo.

Falar em ativismo ou protagonismo judicial é tocar em questdes
caras a sociedade, pois estes fendmenos estao umbilicalmente ligados
a importantes e complexos temas tais como separagao dos poderes
(ou fungdes) e democracia ou legitimidade democratica. Ao longo de
todas as discussoes que tém se desenrolado sobre o assunto, muito ja
se ouviu, desde ferrenhas e exacerbadas criticas até posicionamentos
favoraveis e defensaveis deste fendmeno e postura judicial.

No ambiente juridico brasileiro, o que tem se constatado, ao cabo
de contas (salvo algumas excegdes) é que o protagonismo judicial,
exercido moderadamente, se verifica ndo somente ttil, mas também
necessario. A producdo jurisprudencial criativa do Direito nao se re-
vela absolutamente antidemocratica, uma vez que a democracia nao
poder sobreviver em um ambiente em que restem desprotegidos os
direitos e as garantias fundamentais, por isso, a nocao de democracia
nao pode ser reduzida a concepcao de um governo absolutista da
maioria e tampouco na opressdao das minorias. Como aduz Mauro
Cappelletti, “um judiciario razoavelmente independente dos caprichos,
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talvez momentéaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuigao
a democracia”.119 Como bem destaca Daniel Sarmento,

[...] o Poder Judiciario tem um papel essencial na concretizacdo da Cons-
tituicdo brasileira. Em face do quadro de sistematica violagao de direitos
de certos segmentos da populacao, do arranjo institucional desenhado
pela Carta de 88, e da séria crise de representatividade do Poder Legis-
lativo, entendo que o ativismo judicial se justifica no Brasil, pelo menos
em certas searas, como a tutela de direitos fundamentais, a protecao
das minorias e a garantia do funcionamento da prépria democracia. O
maior insulamento judicial diante da pressdo das maiorias, bem como
um certo ethos profissional de valorizagdo dos direitos humanos, que
comeca a se instalar em nossa magistratura, conferem ao Judicidrio
uma capacidade institucional privilegiada para atuar nestas 4reas.!!!

Esta postura moderada quanto ao ativismo judicial parece ser
a que melhor se coaduna com a tonica do Estado Constitucional de
Direito contemporaneo e com a teoria neoconstitucional. Nessa linha
de entendimento, citam-se as consideracdes de Lenio Luiz Streck:

[...] o papel do Judicidrio em um Estado que se quer democrético é
distinto daquele que se lhe atribui na formulacdo cldssica sobre suas
relagdes com os demais poderes estatais. Do Judicidrio hoje, ndo é de se
esperar uma posicao subalterna frente a esses outros poderes, a quem
caberia a produgao normativa. O juiz ndo ha de se limitar a ser apenas,
como disse Montesquieu, la bouche de la loi, mas sim la bouche du droit,
isto é, a boca nao s6 da lei, mas do préprio Direito.!1?

Ao findarem-se as consideragoes acerca do neoconstitucionalismo,
bem como no tocante ao protagonismo judicial que vem ocorrendo nos
dias atuais, pode-se verificar pelas concepgdes trazidas até aqui (sempre
se pautando no equilibrio e na moderacao e observando-se em todo
momento aos principios e valores constitucionais) que o ambiente pro-
porcionado pelo neoconstitucionalismo é fecundo para os propodsitos de
realizacdo dos direitos fundamentais, inclusive e notadamente aqueles
referentes as pessoas idosas. O protagonismo (ou ativismo) judicial em
determinadas situagdes sera fundamental para que os idosos possam ao
menos tocar os seus direitos fundamentais antes de se depararem com
o fatidico evento ao qual todos estdo destinados, sem qualquer excegdo.
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A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS DO IDOSO NO AMBIENTE DO NEO-
CONSTITUCIONALISMO: UMA ANALISE DO
BENEFICIO DEPRESTACAO CONTINUADA (BPC)

As abordagens feitas anteriormente permitiram a apresentacao,
ainda que de maneira sucinta (em face de toda a complexidade que o
fendomeno tem despertado), daquilo que vem sendo designado como
neoconstitucionalismo.

Diante das particularidades apresentadas, o neoconstitucionalis-
mo certamente se mostra como um ambiente fecundo a concretizacao
dos direitos fundamentais dos idosos, o que sera aferido neste trabalho
pela andlise do Beneficio da Prestaciao Continuada (BPC), uma vez que a
efetivacdo deste beneficio tem se mostrado dificultosa por ao menos
dois motivos: 1) uma regulamentacao legislativa ordinaria marcada por
uma trajetéria de avancos e retrocessos, que tem esbocado um carater
restritivo para o seu acesso; e 2) uma interpretacdo literal dos disposi-
tivos legais, levada a efeito pelo 6rgao do poder executivo responsavel
por gerir administrativamente o beneficio, que tem obstaculizado o seu
acesso a muitos idosos. Assim, no ambiente do neoconstitucionalismo,
uma atividade do Poder Judiciario, comprometida com a efetivagao dos
direitos fundamentais constitucionais em favor dos idosos, torna possivel
a concretiza¢ao desse beneficio pelas vias judicias a inimeros idosos que
sao sumariamente excluidos do seu acesso pelas vias administrativas.

A Constituicao de 1988, em coeréncia com os valores, princi-
pios, 12 objetivos e fundamentos!* por ela estabelecidos e visando a
protegdo social, o bem-estar e a justica social, estabeleceu que a assistén-
cia social deverd ser prestada a quem dela necessitar, independente de
contribuigdo a seguridade social (CRFB, art. 203, caput), criando um
beneficio especifico para os idosos e pessoas com deficiéncia, consistente
na “garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa por-
tadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei” (CRFB, art. 203, inc. V), beneficio constitucio-
nal que foi batizado como Beneficio de Prestagio Continuada e apelidado
sucintamente como BPC.11°
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A protecdo social dos individuos é inegavelmente um fator de
justica social’’® com a qual o Direito estd indissociavelmente ligado.
Portanto, ao iniciar-se esse topico é necessario considerar que ndo raras
as vezes, “a protegdo social fica exposta a aprecia¢des negativas, na me-
dida em que é muitas vezes acusada de produzir impactos econémicos
desfavoraveis”.1” No Brasil, infelizmente foi nesse contexto que o BPC
foi regulamentado, ou seja, ndo como um direito fundamental individual
previsto e assegurado constitucionalmente (e, portanto, um instrumen-
to de protecao social capaz de realizar o bem-estar e a justica social),
mas como um onus com o qual o Estado deve arcar e que certamente
representa impactos econdmicos negativos para os cofres publicos,
razdo pela qual foi regulado de forma bastante seletiva e restritiva.

A assisténcia social, '8 enquanto direito subjetivo do necessitado e
como politica de protegio social de cardter ndo contributivo compde o Sis-
tema de Seguridade Social'’® brasileiro e esté inscrita como direito social
(que também ¢é fundamental) pela Constituicdo de 1988, que previu
em seu art. 203 que:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribuicdo a sequridade social, e tem por objetivos:

I - a protecio a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

I - a promogdo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagio e reabilitacio das pessoas portadoras de deficiéncia e a pro-
mogdo de sua integragdo a vida comunitdria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora

de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover d propria
manutengio ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei. (grifos)

A Constituigdo estabeleceu em seu art. 1° que o Brasil é um Es-
tado democratico de direito e tem como alguns de seus fundamentos
a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.
Em seu art. 3° indicou os objetivos da Reptblica brasileira, consistentes,
dentre outros, na construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria; na
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo; na reducdo das desigualdades
sociais e regionais; e na promogaio do bem de todos, sem preconceitos de ori-
gem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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Ao agir dessa forma, estabelecendo os seus fundamentos e expli-
citando seus objetivos, a Constituicao claramente limitou a atuagao dos
trés Poderes da Reptiblica, que deverao ter as suas tipicas atividades
sempre voltadas para o cumprimento dos preceitos constitucionais, 2
deles nao podendo escapar. Com base nesta constatacao, o que se infere
é que toda a legislacdo infraconstitucional destinada a disciplinar os
direitos sociais devera estar sempre voltada para protecdo dos seus
destinatarios, sem qualquer discrimina¢do, bem como para o bem-
-estar e a justica social. Infelizmente nao é isso que se verificou pela
forma como o BPC foi regulamentado, nao sendo desarrazoado afirmar
que esse beneficio constitucional foi regulado de forma tardia, seletiva,
transmutada, restritival?! e arbitrdria.

A politica constitucional de direito a protecio social (ndo con-
tributiva) corresponde a um minimo de cidadania. Esta é a concepcao
que deveria ter norteado a regulamentagao do BPC. Nas palavras de
Aldaiza Sposati, o

BPC é um minimo social enquanto se constitui em um dispositivo de
protecdo social destinado a garantir, mediante prestagdes mensais, um
valor basico de renda as pessoas que ndo possuam condi¢des de obté-la,
de forma suficiente, por meio de suas atividades atuais ou anteriores.
Todavia, a forma seletiva e residual de acessa-lo nao parece corresponder
ao disposto constitucional que afianga um salario minimo ao idoso e a
pessoa portadora de deficiéncia sem renda a que dele necessitar!?2. (grifos)

Nesse sentido, ao conferir-se o bem-estar aquele que necessita,
a consequéncia logica é a reducdo das desigualdades e a realizagdo
da justiga social, operando-se o minimo de cidadania em relacdo aos
idosos e as pessoas com deficiéncia.

Tristemente, a regulamentacdo do BPC nao seguiu essa vontade
constitucional, uma vez que o acesso dos postulantes a esse beneficio
foi submetido a uma forte seletividade, ocasionada em razao do esta-
belecimento de rigorosos meios comprobatérios para sua obtengao.
Com isso, tem-se negado ao longo do tempo o direito de cidadania
aos idosos e deficientes na operagdo desse minimo de civilidade em
face das restricdes impostas pela lei, contrariando-se os principios e
valores constitucionalmente estabelecidos.
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A regulamentacdo do BPC ocorreu tardiamente,123 por meio
da Lei n. 8.742, de 07 de dezembro de 1993, conhecida como Lei Or-
ganica da Assisténcia Social ou simplesmente LOAS, que disciplinou a
assisténcia social e dispds especificamente sobre o beneficio em seus
artigos 20 e 21.124

Dos referidos dispositivos legais, verifica-se que a lei estabeleceu
que os destinatarios do beneficio assistencial deveriam preencher cer-
tos requisitos para o seu acesso, a saber: a) da pessoa com deficiéncia,
exigiu-se a prova da incapacitada para a vida independente e para o trabalho
(art. 20, § 2°); b) dos idosos, a idade minima de 70 anos (art. 20, caput); e,
¢) de ambos, foi requerida a comprovacao de nao possuirem meios de
prover a propria manutencgio e nem de té-la provida por suas familias (art.
20, caput), hipétese para a qual a lei estabeleceu um critério objetivo
de afericao da miserabilidade da familia do postulante, considerando
incapaz de prover a sua manutencdo a familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo.

Como se vé, além de tardia, a forma como o beneficio foi regu-
lamentado causou muitos entraves para a sua obtencao em razdo dos
rigorosos critérios estabelecidos, o que acarretou a exclusdo de um sem
namero de idosos e pessoas com deficiéncia do seu acesso. Felizmente
no ano de 2011 importantes mudangas ocorreram na regulamentagao
do BPC, introduzidas pelas leis federais de n. 12.435, de 06 de julho e
n. 12.470, de 31 de agosto, com destaque para esta tltima, que intro-
duziu significativas e positivas mudangas em relagdo as pessoas com
deficiéncia. Assim, embora tais alteracdes ainda ndo sejam totalmente
suficientes para dar ao beneficio a importancia e conferir-lhe a plena
finalidade que a Constituigdo lhe reservou (assegurar efetivamente a
protecdo social, o bem-estar e a justica social), certamente terdo o con-
dao de possibilitar o seu acesso e gozo a um maior namero de idosos
e pessoas com deficiéncia.l?®

Situado o panorama inicial acerca do BPC, cumpre entdo de-
monstrar que a maneira pelo qual tem sido disciplinado ao longo do
tempo, acabou por impedir que muitos de seus destinatarios pudessem
usufruir do beneficio constitucional, uma vez que legislador ndo se
atentou para os principios constitucionais que deveriam nortear a sua
regulamentacdo (cidadania, dignidade da pessoa humana, solidarieda-
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de,?® busca da erradicagdo da pobreza e da marginalizacao, redugao
das desigualdades sociais e regionais etc.). Em razao disso, a negacao
desse direito de cidadania na operacdo desse minimo de civilidade
fez com que muitos idosos e pessoas com deficiéncia fossem bater as
portas do Poder Judiciario para ver implementado um direito funda-
mental seu que passou a ser constante e arbitrariamente cerceado nas
vias administrativas.

A evolucao legislativa referente ao BPC desde a sua regulamen-
tacdo inicial tem sido marcada por debates e controvérsias, avangos e
retrocessos que, com o decorrer do tempo, fizeram refletir substantivas
alteragdes em pelo menos dois importantes aspectos, isto é, quanto a
idade minima de acesso ao beneficio e quanto ao conceito de familia ou grupo
familiar, conceito que influencia diretamente a realizacao do calculo da
renda média familiar per capita para concessao do beneficio - requisito
para obtengao do BPC de constitucionalidade bastante questionada e
que serd analisado adiante.

No que diz respeito a idade minima, apds a regulamentagao
inicial do beneficio (Lei n. 8.742/93), que previa a necessidade de o
idoso contar com 70 anos ou mais de idade para sua obtengao (art. 20,
caput), o revogado Decreto de n. 1.744, de 08 de dezembro de 1995127,
que regulamentou o BPC, previu a redugdo da idade minima para o
acesso ao beneficio de 70 para 67 anos a partir de 1° de janeiro de 1998,
e estabeleceu também uma segunda reducédo de 67 para 65 anos a partir
de 1° de janeiro de 2000 (art. 42).128

O Estatuto do Idoso, estabelecido pela Lein. 10.741, de 1° de ou-
tubro de 2003, concretizou a segunda reducdo da idade minima para o
acesso ao beneficio que havia sido prevista pelo Decreto 1.744 /95,12
reduzindo-a para 65 anos e, tratando do referido beneficio em seu art.
34, dispos que:

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

Paragrafo tinico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos
termos do caput ndo serd computado para os fins do cilculo da renda familiar
per capita a que se refere a Loas.
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Na mesma linha do Estatuto do Idoso, a Lei 12.435/11 consoli-
dou a idade de 65 anos ou mais para que o idoso possa ter acesso ao
beneficio (art. 20, caput). Desse modo, atualmente para que o idoso
obtenha o BPC, basta contar com 65 anos ou mais de idade e comprovar
os demais requisitos exigidos pela lei.

Muito embora os prazos fixados para reducao da idade minima
de acesso ao beneficio por parte dos idosos ndo tenham sido respeita-
dos, o que pode ser aferido pela evolucao legislativa nesse sentido é
que a referida redugao de 70 para 65 anos de idade certamente tera o
condao de estender esse acesso a um maior namero de idosos, propi-
ciando assim uma maior inclusao e justiga social. Portanto, neste ponto
verifica-se um significativo avango legislativo na regulamentacao desse
minimo assistencial.

Adentrando na problematica do conceito de familia ou grupo fa-
miliar, cuja concepgdo afeta tanto aos idosos quanto as pessoas com
deficiéncia, de acordo com o estabelecido originalmente no caput do
referido art. 20 (e infelizmente mantido pela nova regulamentacao),
estd expressa a condicdo de o idoso e a pessoa com deficiéncia ndo serem
sustentdveis por outrem. Assim, para que os seus destinatarios possam
ser incluidos no beneficio constitucional, precisam demonstrar, além
de sua prépria miserabilidade, também a de sua familia. Neste ponto,
afirma Aldaiza Sposati, ndo basta apenas uma exclusao, isto €, o ser
idoso ou pessoa com deficiéncia (para a autora o fato de ser idoso ou
deficiente por si s6 representa uma situacao de sujei¢do a exclusao), mas
sdo necessarias duas exclusoes: o ser idoso ou deficiente e demonstrar
a miserabilidade sua e de sua familia, verificando-se, portanto, uma
sobrevitimizacao destas pessoas.!3

Ao vincular-se fortemente o acesso ao beneficio a uma condicao
externa (demonstracdo da miserabilidade familiar) como fez a lei,
alterou-se o significado da norma constitucional que o estabeleceu,
pois a regulamentacao ocorrida atribuiu centralidade a figura da fami-
lia como responsavel pela manutengao dos idosos e das pessoas com
deficiéncia, atribuindo-se ao Estado, por consequéncia, o carater da
subsidiariedade no tocante ao assunto. Desse modo, o que se extrai é
que a responsabilidade do Estado é secunddria a da familia e, portanto,
subsididria ou residual, uma vez que o Estado somente arcard com a res-
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ponsabilidade pela manutencdo do minimo de dignidade e cidadania
do idoso e do deficiente quando a sua familia ndo tiver condicdes de
prover a sua subsisténcia e houver demonstrado a sua miserabilidade.

Aqui se pode verificar que a vinculagio do acesso ao beneficio a
condigdo econdmica da familia do idoso ou da pessoa com deficiéncia fez um
direito fundamental individual transitar para a esfera do direito de familia.
Com isso, esclarece Aldaiza Sposati, a regulagao legal transmutou o be-
neficio constitucional, e aqui consiste uma das maiores restricdes, “onde
o direito constitucional de um salario ao cidadao foi submetido a direito
da familia, e ndo mais do cidaddo” individualmente considerado.!3!

Além disso, o legislador acabou por diluir o carater universal
do beneficio estabelecido constitucionalmente (“A assisténcia social
serd prestada a quem dela necessitar...”), bem como menosprezou a sua
natureza constitucional, uma vez que, de acordo com a Constituigdo,
a assisténcia social foi declarada direito social, isto €, campo de responsabi-
lidade puiblica, da garantia e da certeza da provisio.

Portanto, além de tardia, seletiva, e transmutada, a regulamentacao
do BPC também tem se mostrado restritiva desde a sua origem, em
razao do acesso ao beneficio ser fortemente vinculado a familia e ndo
aos idosos e pessoas com deficiéncia enquanto titulares individuais de
um direito fundamental, aspecto este que ndo contou com qualquer
alteracgdo legislativa nesse sentido.

O conceito legal de familia é de absoluta relevancia, pois afeta
diretamente as possibilidades de obtencdo de beneficio por parte de
seus destinatarios, j4 que o idoso ou pessoa com deficiéncia precisam
demonstrar ndo possuirem meios para prover sua propria manutengao
nem de té-la provida pelas suas familias (situagdo de miserabilidade),
o que ¢é aferido por meio do critério objetivo estabelecido pela lei, isto
é, pela comprovacao de que a renda mensal familiar per capita é infe-
rior a ¥4 do saldrio minimo (art. 20, § 3°). Esta exigéncia infelizmente
permaneceu idéntica na regulacdo do beneficio desde a sua origem
até o presente momento. Assim, verifica-se que o conceito de nticleo
familiar influencia diretamente o calculo da renda per capita (requisito
para acesso ao BPC) e, portanto, a obtengao (ou nao) do beneficio. O
conceito contou com importantes alteragdes ao logo de toda evolugao
legislativa ocorrida em torno do BPC.

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 10, p. 31-100, jul./dez. 2011 61



LUCIANO MENEGUETTI PEREIRA

A familia, conforme regulamentacdao inicialmente trazida pelo §
1° do art. 20 da Lei n. 8.742/93, foi concebida como a unidade mono-
nuclear de pessoas vivendo sob o mesmo teto (independentemente da
existéncia de grau de parentesco), onde a economia era mantida pela
contribui¢do de seus integrantes. Afere-se que o conceito estava ini-
cialmente dissociado de relacdes bioldgicas, normalmente associadas a
ideia de familia, utilizando-se a lei de uma perspectiva sociolégica, bas-
tante atil a realidade brasileira, pois no tocante ao conceito de familia,
a norma contemplou uma perspectiva abrangente de ntcleo familiar.

Posteriormente, a Lei n. 9.720, de 30 de novembro de 1998,
modificando o citado dispositivo legal, alterou o conceito de familia
estabelecido anteriormente, passando a restringi-lo aos dependentes
para fins previdencidrios previstos no art. 16 da Lei n. 8.213, de 24 de
julho de 1991, entendendo-se entdo como familia o conjunto de pessoas
elencadas no referido artigo, desde que vivam sob 0 mesmo teto.!32

Com a modificagdo ocorrida, a lei ndo incorporou ao conceito de
familia, membros como filhos e irmdos com mais de 21 anos e outras
pessoas como padrasto, madrasta, netos, genros, noras, cunhados etc.,
potencialmente detentores de renda, situacdo que passou a constituir
um fator prejudicial para o processo de obtencao do beneficio consti-
tucional em razdo do afastamento destas pessoas.

A delimitagdo trazida pela Lein. 9.720/98 gerou muita polémica
na prética, causando divergéncia jurisprudencial e, embora algumas
decisdes judiciais tenham aplicado a lei em sentido literal, outras
decisdes, com fundamento nas “peculiaridades” dos casos concretos
(resgate da topica) passaram a ser proferidas, “relativizando” o rol
pretensamente exaustivo do grupo familiar trazido pela referida lei,
visando-se a protegdo dos idosos e das pessoas com deficiéncia, bem
como o atendimento dos fins sociais objetivados pela lei.

Nesse sentido, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais (TNU) decidiu que (mesmo diante de previsao legal
expressa) o rol do grupo familiar ndo é exaustivo, podendo, diante do
caso concreto e avaliadas as suas peculiaridades, ser alargado ou diminuido,
de acordo com a equitativa apreciagio judicial. Nessa linha (ainda na vi-
géncia da redacdo trazida pela Lein. 9.720/98), a Turma entendeu que
o padrasto (ou a madrasta) poderia ser considerado como membro da
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familia, pois é incumbéncia do julgador, em cada caso concreto, avaliar
se outras pessoas ndo inseridas no art. 16 da Lein. 8.213 /91 fazem parte
da familia que vive sob 0 mesmo teto.'33

Anteriormente, em outra situacdo, a TNU havia afastado a filha
maior de 21 anos (e a filha desta, neta da autora) do nudcleo familiar, sob
o fundamento de que, na ocasido, o § 1° do o art. 20 da Lei n. 8.742/93
fazia referéncia ao art. 16 da Lei n. 8.213/91, e que o rol desse tltimo
seria exaustivo. Verifica-se que o argumento empregado é diametral-
mente oposto a decisao citada anteriormente, que considerou a listagem
como sendo meramente exemplificativa.!3

Recentemente a Lei n. 12.435/2011 operou a redefini¢do do con-
ceito de familia ao alterar novamente a redacéo do § 1°, do art. 20, da
Lei n°® 8.742/93 e, modificando substancialmente o conceito para fins
de acesso ao BPC, dispds que “a familia é composta pelo requerente, o
conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta
ou o padrasto, os irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os
menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto”.

Com a nova configuracao do nicleo familiar trazida pela referida
lei, a falta dos pais, podera ser suprida com a presenga da madrasta ou
padrasto. Quanto aos filhos e irmaos, que antes deveriam ser menores
de 21 anos ou invalidos, basta agora que sejam solteiros e residam sob
o mesmo teto do postulante do beneficio. De forma bastante inovado-
ra, a lei acrescentou também ao rol os enteados solteiros e os menores
tutelados que vivam sob o mesmo teto do postulante. Nesse ponto a
legislagdo operou um significativo avango se comparada a regulagao
anterior, abragando orientagdes que a jurisprudéncia ja vinha seguindo
em julgados onde se discutia a composicao do grupo familiar para fins
de concessdo do beneficio, v.g., a inclusdo de padrasto ou madrasta
no nucleo familiar.

Contudo, mesmo com a sobredita modificacdo, a norma se man-
teve equidistante de sua redacao original (que permitia a inclusdo, no
grupo familiar, de qualquer pessoa vivendo sob o mesmo teto, inde-
pendentemente de relagao de parentesco) e, assemelhando-se ao texto
anterior, mas agora com a diferenca de que nao mais faz referéncia aos
dependentes para fins previdencidrios previstos na Lei n. 8.213/91,
listou expressamente quem pode ser considerado como integrante do
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nucleo familiar, encerrando mais uma vez um ndcleo familiar preten-
samente exaustivo.

Com isso, mais uma vez andou mal o legislador ao optar pela
mantenca de um rol fechado de pessoas que compdem o grupo familiar
para fins de acesso ao BPC, quando na verdade, deveria ter propor-
cionado uma abertura para a apreciacdo administrativa e judicial das
circunstancias peculiares de cada caso concreto. Com a nova regulacao,
a interpretacao que se tem, a exemplo da anterior, é a de que qualquer
pessoa que ndo esteja arrolada no dispositivo legal deve ser imediata-
mente desconsiderada, tanto para o calculo do ntimero de individuos
quanto para o computo da renda per capita do grupo familiar, o que
pode gerar situagdes injustas, uma vez que a opgao legislativa acaba
por desconsiderar as caracteristicas concretas de cada situacao familiar
especificamente considerada. Nesse ponto, manteve-se o retrocesso
que a regulamentacdo havia provocado através da Lei n. n. 9.720/98.

Para atender-se ao mandamento constitucional, cujas disposicoes
nao podem ser contrariadas por legislacao ordindria e considerando-se
o sistema normativo de forma harménica (buscando-se interpreta-
¢des que ndo importem em derrogacdes), verifica-se ndo ser possivel
uma interpretacdo do § 1°, do art. 20, da LOAS de forma puramente
gramatical e restritiva no tocante ao conceito de familia, sob pena de
incorrer-se em injusticas e macular-se a intencdo constitucional que
estabeleceu o beneficio.

Ora, apenas para citar-se um exemplo, se uma mae ou um pai
idoso, mesmo nao tendo renda prépria, coabitam com filhos maiores
de vinte e um anos e aptos para o trabalho e esses, por imperativos
juridicos e morais, tém condigdes materiais de prover com dignidade a
manutengao de seus pais, ndo ha como se concluir pela miserabilidade
familiar para a concessdo do beneficio assistencial, de modo que, verifi-
cado o descaso e o abandono dos filhos em relacao aos seus pais, estes
estdo fadados a pentria, uma vez que, aplicada a literalidade da lei
de forma neutra e avalorativa, ndo sera possivel o acesso ao beneficio.

Diante desse quadro que certamente continuara ensejando a exclu-
sdo de uma significativa parcela de postulantes do acesso ao beneficio
constitucional, a tinica saida para o alcance do referido beneficio por
parte dos seus destinatarios sera continuar levando a questao ao Poder
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Judiciario, que podera analisar a condi¢ao de cada individuo, bem como
asituagao de cada familia de maneira peculiar, de modo a serem levados
em consideracdo todos os elementos de cada caso concreto, inclusive
naquilo que diz respeito a composigao familiar, a fim de que se alcance
o objetivo da Constituicdo na criacdo do beneficio em comento, que foi
o de possibilitar o seu acesso a quem dele realmente necessitar.

Além dos fatores descritos acima, pode-se dizer ainda que a
regulamentacdo do BPC foi restritiva porque ndo permitiu a equida-
de, uma vez que o beneficio, nos termos da regulamentacao original
e infelizmente também pela nova redacdo dada ao § 4°, do art. 20, da
LOAS, pela Lein. 12.435/2011, ndo pode ser acumulado com qualquer
outro beneficio em pectinia que o idoso ou pessoa com deficiéncia ou
alguém de sua familia possa receber no ambito da seguridade social ou
de outro regime, salvo os da assisténcia médica e da pensdo especial
de natureza indenizatoria.

O Estatuto do Idoso regulamentou essa questao de modo diverso
no pardgrafo tinico do seu art. 34, prevendo que o beneficio concedido
a qualquer membro da familia ndo deve ser computado para fins de
calculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS.

Contudo, este dispositivo ndo tem sido respeitado pelo érgao
publico (com todas as suas burocracias) encarregado de operacionalizar
a concessao do BPC,3® de modo que para o postulante ver seu direito
fundamental implementado, precisa socorrer-se constantemente do
Poder Judicidrio que, sensivel a realidade social dos idosos e deficientes
no Brasil e atento as diretrizes constitucionais, lancando mao de uma
interpretacao condizente com o espirito da Constituicdo, tem efetivado
esse direito fundamental para muitos idosos e deficientes.!3

Nesse mesmo sentido, a Turma Recursal do Tribunal Regional
Federal da 47 Regido editou a simula de n° 20, dispondo que “o bene-
ficio previdenciario de valor minimo percebido por idoso é excluido
da composicao da renda familiar, apurada para o fim de concessao de
beneficio assistencial”.13”

De igual modo, a TNU, com base no pardgrafo tinico do art. 34 do
Estatuto do Idoso, tem entendido que no caso da concessao do benefi-
cio assistencial ao idoso e a pessoa com deficiéncia cabe a exclusao de
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beneficio de valor minimo recebido por outro idoso do grupo familiar,
ainda que seja de cunho previdenciario, o qual também fica excluido
do grupo para fins de calculo da renda familiar per capita.'33

Nota-se, assim, que um direito sécio assistencial 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, ja que a assisténcia social
enquanto gestao de politica ptblica ndo tem se empenhado em fazer
transitar acessos em direitos reclamaveis no ambito administrativo. E
preciso que fique claro que ndo esta aqui a se falar de um favor prestado
pelo Estado aos idosos e as pessoas com deficiéncia, mas de um direito
constitucional, que embora previsto constitucionalmente, desde a sua
primeira regulamentacdo tem encontrado 6bice diante dos Poderes
Publicos para sua concretizacao.

Como a regulamentagdo do beneficio tardou cinco anos para
ocorrer desde a sua previsdo constitucional, o Supremo Tribunal Fe-
deral, na auséncia de lei regulamentadora, havia adotado o entendi-
mento de que o inciso V, do art. 203, da Constituigdo, que estipulou o
beneficio, nao seria autoaplicavel, mas dependente de regulamentacao
por lei infraconstitucional.13? Portanto, mais de oito anos se passaram
sem que os seus destinatdrios pudessem ter acesso a um direito seu
estabelecido constitucionalmente, pois mesmo com a regulamentacao
em 1993, o beneficio s6 passou a ser implementado em 1996.

Nao bastassem os aspectos negativos da regulagao do beneficio ja
apresentados, comprovando-se que as restricdes impostas pela LOAS
para a sua obtengao foram severas, a pior delas, sem davida, foi o cri-
tério objetivo estipulado para aferir-se a miserabilidade familiar, isto
é, a necessidade de comprovacdo da renda familiar mensal per capita
ser inferior a %4 (um quarto) do salario minimo.

Logo ap6s a legislacao ter previsto o critério em discussao, a
sua constitucionalidade foi questionada e o Poder Judiciario passou a
receber inimeras acoes visando a obten¢do do beneficio constitucional
indeferido no &mbito administrativo.4?

Uma confusao se originou na interpretagdo dessa regra e perdura
desde entdo nos foruns de discussao juridica e na jurisprudéncia, onde
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se indaga se o percebimento de uma renda mensal familiar inferior ou
superior a ¥4 (um quarto) de salario minimo constitui uma presungao
absoluta (juris et de jure) ou relativa (juris tantum) da condigdo do idoso
ou da pessoa com deficiéncia e de suas familias. Por outras palavras,
indaga-se se o referido requisito (analisado isoladamente) constitui
uma certeza inafastavel da existéncia (ou ndo) de risco social para
os destinatarios do beneficio, capaz de justificar (ou nao) serem eles
merecedores da prestagao assistencial. Muito se discute acerca da ne-
cessidade da analise de outras condic¢des da familia, e ndo somente da
renda per capita, isoladamente considerada, visto que concretamente,
outras situagdes podem demonstrar as reais necessidades econdmicas
daqueles que buscam o acesso ao beneficio.

Esse cendrio deu ensejo a propositura da Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade den. 1.232/DF, que ocorreu em 24 de fevereiro de 1995, pelo
entdo Procurador Geral da Reptblica, Aristides Junqueira de Alvarenga.
Por meio da referida agdo, se questionou a constitucionalidade do crité-
rio objetivo fixado pela lei federal para o acesso ao beneficio assistencial
previsto no inciso V, do art. 203, da Constituicdo da Republica.

Analisando a questao, o Supremo Tribunal Federal firmou enten-
dimento de que o dispositivo constitucional passou a ter eficacia plena
com a regulamentacao trazida pela LOAS. De acordo com o STF, que
por maioria julgou improcedente a ADIn., sob o fundamento de que o
dispositivo constitucional atribuiu a lei infraconstitucional a fixagdo dos
parametros para a concessao do beneficio, a prova da miserabilidade
deve entdo ser feita pela analise dos rendimentos mensais do idoso e
de seu respectivo nicleo familiar, desde que vivam sob o mesmo teto,
considerando-se incapaz de prover a prépria manutengdo, a pessoa
idosa ou com deficiéncia em que a familia possuir renda mensal per
capita inferior a %4 do salario minimo, conforme se depreende da Ementa
da referida ADIn., abaixo transcrita:

EMENTA: 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 CRI-
TERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO
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A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO.
ESTA LEI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTEN-
CIAL DO ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 1232,
Relator (a): Min. ILMAR GALVAO, Relator (a) p/ Acérdao: Min. NEL-
SON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 27/08/1998, DJ 01-06-2001
PP-00075 EMENT VOL-02033-01 PP-00095)4. (grifos)

O entendimento da Suprema Corte brasileira nesse Acérdao
merece algum aclaramento. Dois pontos importantes precisam ser
destacados acerca do julgamento da ADIn referida acima. O primeiro
é que pela analise do sucinto voto do entao Ministro Nelson Jobim,
transcrito abaixo, outra coisa nado se verifica sendo a exacerbada ve-
neracao a lei em detrimento da Constitui¢do, bem como demonstra o
triste influxo da tese positivista da neutralidade do direito, segundo a
qual o Direito pode ter qualquer contetido,'*? mesmo que isso possa
ensejar uma multidao de idosos e deficientes excluidos de um legitimo
direito constitucional:

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM - Sr. Presidente, data vénia, do
eminente Relator, compete a lei dispor a forma da comprovacao. Se a
legislagdo resolver criar outros mecanismos de comprovagao, é pro-
blema da prépria lei. O gozo do beneficio depende de comprovar na
forma dalei, e esta entendeu de comprovar dessa forma. Portanto nao
ha interpretagao conforme possivel porque, mesmo que se interprete
assim, ndo se trata de autonomia de direito algum, pois depende da
existéncia da lei, da definicao.!*3 (grifo)

Norbert Hoerster, ao tecer comentarios sobre o juspositivismo,
afirma que este exige “que o conceito de direito seja definido através de
critérios puramente formais, neutros com relacdo ao contetado. Portan-
to, deste ponto de vista do conceito do direito, o direito vigente pode ter
qualquer contetido” 144 O autor positivista sustenta a tese da neutralidade
e afirma que ela se encontra no centro do positivismo juridico.'*® Para
ele, o conceito de Direito ndo impde nenhuma limitagdo aquilo que
substancialmente pode ser ordenado ou proibido pelo Direito; sendo
que essa postura materialmente neutra cuida melhor dos fendémenos
que tem que descrever, isto é, das normas juridicasl%. Neste mesmo
sentido, como é sabido, caminhou Hans Kelsen, que também afirmou
de maneira inequivoca que o direito poderia ter qualquer contetido.¥
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Estas ideias podem ser percebidas pelo voto acima transcrito.
Contudo, delas ndo se pode lancar mao para a aplicagdo da lei de
modo puramente mecanico e simplista, principalmente, no ambiente
do Estado Constitucional contemporaneo, que tem a Constituigdo
como norma suprema e central dentro do ordenamento juridico e que
por isso mesmo demanda que todas as normas que estdo abaixo dela
sejam interpretadas de conformidade com o seu contetido.

Em sentido oposto, o segundo ponto que merece ser destacado
¢ o construtivo voto do Relator da referida ADIn, o entao Ministro
Ilmar Galvao que, lancando mao da técnica da interpretagio conforme
(construgao do Tribunal Federal Alemao no ambiente do Estado Cons-
titucional contemporaneo),'48 entendeu que os requisitos trazidos pela
lei regulamentadora do beneficio em questdo, ndo seriam impeditivos
da comprovacao da miserabilidade do idoso e da pessoa com defici-
éncia por outros meios, isto &, pela andlise da situacio especifica de quem
pleiteia o beneficio, depreendendo-se dai a possibilidade de o aplicador
do direito considerar outros aspectos (premissas faticas de cada caso),
além dos limites objetivos trazidos pela lei regulamentadora. E o que
se verifica pelas palavras do entdo Relator, cujo voto, devido a sua
importancia, pede-se venia para transcrever parcialmente:

Veja-se, no entanto, que, da interpretacao de tal Lei federal n® 8.742,
de 1993 - conforme seja tal exegese - é que pode resultar o desrespeito
ao mandamento constitucional.

Com efeito, se se entender - como parece ter entendido a representa-
cao acolhida pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral da Reptblica - que o §
3° do art. 20 da Lei n°® 8.742, de 1993, esgota o rol das possibilidades
de comprovagdo de falta de meios, para o deficiente se manter ou ser
mantido por sua familia, entdao, realmente, essa norma hé de ser tida
inconstitucional, na medida em que se tera revelado flagrantemente
limitadora (“considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa
portadora de deficiéncia ... a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a V4 (um quarto) do salario minimo”) de garantia constitucional
ilimitada (“a quem dela necessitar”).

Entretanto, se se entender que o mesmo § 3° do art. 20 da Lei federal
n° 8.742, de 1993, ao contrério de estar instituindo caso tinico de pos-
sibilidade de prova de tal falta de meios e de estar excluindo outras
possibilidades, nada mais faz do que meramente instituir caso de

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 10, p. 31-100, jul./dez. 2011 69



LUCIANO MENEGUETTI PEREIRA

PRESUNCAO JURIS ET DE JURE de insuficiéncia de meios fami-
liares, para manutencdo de portador de deficiéncia, entdao nenhuma
inconstitucionalidade podera ser entrevista.

[..]

Por isso, ao estabelecer que, em se tratando de “familia cuja renda
mensal per capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do saldrio minimo”,
AUTOMATICAMENTE “Considera-se incapaz de prover a manu-
tencdo da pessoa portadora de deficiéncia”, o § 3° do art. 20 da Lei
federal n°® 8.742, de 1.993, nada mais estava fazendo, sendo instituindo
tipica PRESUNCAO JURIS ET DE JURE, ou seja, DISPENSANDO
DE QUALQUER COMPROVACAO, NO ESPECIFICO CASO CON-
SIDERADO - continuando OS DEMAIS CASOS submetidos a regra
geral de COMPROVACAO -, no que nao extrapolou a outorga que
lhe foi conferida pelo texto constitucional.

Em sendo assim, estd-se na tipica presenca de caso no qual se faz
invocdvel o entendimento dessa Suprema Corte, segundo o qual, exis-
tindo duas ou mais formas de se interpretar o texto constitucional, e
revestindo-se apenas uma delas de constitucionalidade, essa Excelsa
Corte nao declara a inconstitucionalidade, mas proclama a “interpre-
tacao conforme a Constitui¢ao”...

O parecer é, por conseguinte, de que a Agdo Direta de Inconstituciona-
lidade deva ser julgada procedente, porém exclusivamente para o efeito
de ser proclamada a interpretacdo conforme a Constituicao, segundo
a qual, o § 3° do art. 20 da Lei federal n® 8.742, de 1993, limitou-se a
instituir caso de presuncdo juris et de jure, sem excluir a possibilidade
de serem comprovados outros casos de efetiva falta de meios para que
o portador de deficiéncia possa prover a prépria manutencao ou té-la
provida por sua familia'#’. (grifos originais)

O que se observa, portanto, é que o STF, langando mao da técnica
da interpretacdo conforme e da argumentagdo juridica (mecanismos
fundamentais dentro do neoconstitucionalismo), abrandou o rigor da
lei federal que havia limitado onde a Constituicao ndo limitou, possibi-
litando assim aos idosos e as pessoas com deficiéncia comprovarem a
sua miserabilidade (e a de sua familia) por outros meios e ndo somente
pela hipotese objetiva trazida pela lei.

Com a aplicagdo da interpretacdo conforme a Constituicdo, o
entendimento do STF foi no sentido de que a lei estabeleceu uma
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presungdo absoluta de que as familias cuja renda fosse inferior a ¥4 (um
quarto) do saldrio minimo estariam automaticamente dispensadas de
provar sua incapacidade para prover o idoso e o deficiente, estando sua
miserabilidade demonstrada de plano. Por outro lado, para a hipétese
de ser constatada uma renda familiar superior a fracao legal, a lei es-
tabeleceu uma presungdo relativa, ou seja, nesse caso, a vulnerabilidade
econdmica e social destas pessoas e de suas familias podera ser aferida
por outros meios probatérios.

Nota-se aqui uma engenhosa construgio do aplicador do direi-
to?, lancando mao de técnicas interpretativas proprias do Estado
Constitucional de Direito, no intuito de preservar os fins e valores
constitucionais!®! e assim possibilitar a concretizagdo de um direito
fundamental, fazendo atuar, indiretamente, uma politica puablica de
assisténcia social estabelecida pela Constituicao.

Mesmo diante da decisdo do STF, a matéria nao se tornou pacifica.
O entao Ministro Néri da Silveira, no julgamento do RE n. 286.543-5,
chegou a afirmar que o limite previsto no § 3°, do art. 20, da LOAS “[...]
nao encontra fundamento de validade juridica na Lei Maior vigente” 152
Intimeras decisdes judiciais passaram a ser proferidas, fundamentadas
nesse sentido, sustentando que o critério da miserabilidade, tinica e
exclusivamente considerado, nega o principio da dignidade da pessoa
humana e com isso fere nudcleo essencial da Constituigdo, razao pela
qual grande parcela da jurisprudéncia passou a considerar outros ele-
mentos em cada caso concreto para a afericdo da condigdo econdmica
de cada familia.

Para o Superior Tribunal de Justiga, o critério objetivo de V4 (um
quarto) do salario minimo ndo é absoluto, podendo o julgador valer-
-se de outros elementos de prova para formar a sua convicgao acerca
da condicdo de miserabilidade do requerente do beneficio, o que se
constata pelo paradigmatico Acérdao prolatado no Resp.n. 1.112.557/
MG, de relatoria do Ministro Napoledao Nunes Maia Filho,'%3 sendo
que esse entendimento encontra-se atualmente solidificado no STJ.15*

No mesmo sentido, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos
Juizados Especiais Federais chegou a publicar a simula de n° 11, que
previa em seu enunciado que a “renda mensal, per capita, familiar,
superior a %2 (um quarto) do salario minimo nao impede a concessao
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do beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3° da Lein®. 8.742 de 1993,
desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade do postu-
lante”. Contudo, referida simula foi cancelada em 12 de maio de 2006.

Nao obstante o cancelamento da stiimula, a TNU, em sessdo de
julgamento realizada em 13 de agosto de 2007, confirmou, em diversos
processos, o entendimento de que o critério objetivo fixado pela LOAS
ndo é o unico critério valido para comprovacdo da miserabilidade do
postulante e de sua familia para os casos de concessao de beneficio assis-
tencial, uma vez que para os membros do colegiado, outros fatores podem
ser considerados para constatacao do referido estado de miserabilidade.

Um dos fatores, exemplificando, é a exclusdo da aposentadoria
recebida pelo conjuge, no valor de um salario minimo, do célculo da
renda familiar, nos casos em que tanto este quanto o requerente sao
idosos, uma vez que o Estatuto do Idoso (pardgrafo tinico do art. 34)
autoriza essa exclusdo. Neste caso, o juiz federal, relator do processo,
observou que a autora morava em uma casa cedida pela filha, bem
como que o servico social apresentou nos autos, laudo concluindo que
ela apresenta os critérios para a concessao do beneficio. De acordo com
o laudo, os critérios para concessao do beneficio se fizeram presentes
pelo fato da autora residir com o marido, vivendo ambos apenas da
renda dele e esta ser insuficiente para a sobrevivéncia do casal, que
tem gastos com alimentacdo, medicamentos, agua, luz e outras despe-
sas. Além disso, o laudo atestou também que a autora é idosa doente
(hipertensa), necessitando de uso continuo de medicagao.>®

Em outro processo, a renda familiar per capita extrapolava o limite
de %4 do saldrio minimo, no entanto, a autora comprovou ser portadora
do virus HIV, deficiente fisica e, portanto, incapaz para o trabalho.
De acordo com o relator desse processo, a renda auferida pelo grupo
familiar, que na época era composto de oito pessoas, tinha origem na
aposentadoria recebida pelo pai da autora (62 anos), hipertenso, que
também fazia uso de medicamentos, e no salario de um irmao solteiro,
no valor minimo. Nesse caso, entendeu o relator, o julgador deveria ter
sopesado “as necessidades especiais da autora, de alimentacao diferen-
ciada e acompanhamento constante, decorrentes das crises sofridas em
decorréncia da AIDS e dos transtornos mentais remanescentes como

sequela da toxoplasmose cerebral de que foi acometida”.1>
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Nesse sentido, a TNU tem entendido que a renda familiar per
capita de até ¥4 do salario minimo gera presuncao absoluta de miserabi-
lidade, mas ndo é um critério absoluto. Trata-se de um limite minimo,
motivo pelo qual a renda superior a este patamar nao afasta o direito
ao beneficio se a miserabilidade restar comprovada por outros meios.>’
Nessa mesma linha é a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais
sobre a tematica em quest€10.158

O que se vé, portanto, por meio da andlise destes e de outros
julgados é que o direito fundamental a um saldrio minimo dispen-
sado pela Constituicdo a todos os que dele necessitam, somente tem
sido efetivado para muitos idosos e pessoas com deficiéncia gragas
a atuacdo do Poder Judiciario, que tem afastado a possibilidade de
incidéncia da lei nos casos concretos de forma puramente mecanica,
neutra e avalorativa.

Como visto, o entendimento adotado pelo STF ndo apaziguou
de maneira definitiva a tormenta hermenéutica que ainda hoje gravita
em torno da interpretacdo da regra do § 3°, do art. 20, da Lei 8.742/93,
uma vez que é possivel perceber que a exegese fixada pela Corte Su-
perior potencializou a lacuna axiolégica que se extrai do dispositivo
regulamentador infraconstitucional.

Com a edicao da Lei n. 12.435/2011, o legislador perdeu uma
grande oportunidade legislativa de por fim a toda desarmonia jurispru-
dencial que gravita em torno da polémica regra. Por meio da referida
lei, que realizou significativas alteracdes na LOAS, o legislador poderia
ter sepultado de uma vez por todas a controvérsia em discussao que, ao
que tudo indica, terd ainda grande sobrevida. Mas, ao contrério, prefe-
riu o siléncio e a histdrica (e talvez proposital) indiferenca legislativa.

Desse modo, o postulante do beneficio em comento certamente
ainda necessitara por um longo tempo socorrer-se (e em nao poucos
casos) do Poder Judiciario se quiser ver implementado um direito
fundamental seu que deveria ser-lhe concedido ao menos de uma
forma menos tormentosa, uma vez que a obtengao do beneficio pelas
vias administrativas tem se apresentado dificil em face da interpreta-
cdo literal dos dispositivos legais de que langa mao o 6rgdo executivo
responsavel pela sua concessdo.
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Assim, nesse ponto, a nova regulamentacado ocorrida em 2011
nao experimentou avangos ou retrocessos no tocante a regulamentacao
do BPC, embora pudesse ter evoluido para abracar o entendimento
jurisprudencial segundo o qual a prova da miserabilidade familiar
pode ocorrer por outros meios além do critério objetivo fixado em lei.
Diante de todos estes aspectos, € no minimo curiosa a colocagdo feita
por Eugénia Augusta Gonzaga Favero sobre o BPC:

Quando se fala em assisténcia social, uma célebre pergunta, que inclu-
sive ja foi tema de redagdo de um dos maiores vestibulares do Brasil,
é sempre lembrada: “dar o peixe ou ensinar a pescar?”. A conclusao a
que se frequentemente se chega é sobre a impossibilidade de se optar
por apenas uma das duas condutas. Apenas “dar o peixe” leva a uma
conduta caritativa que em nada contribui para a inclusdo social da pessoa
humana. Por outro lado, ninguém aprende nada de “estémago vazio” 1>

Para a autora, o BPC foi e tem sido regulado com essa dupla fi-
nalidade, o que ndo é de todo dificil aferir-se por todos os comentarios
ja deduzidos até aqui. Segundo ela é realmente “uma lastima que a lei
ordindria, que deveria apenas disciplinar o ACESSO ao beneficio, tenha
praticamente inviabilizado este acesso, ou, quando nao, transformado
a obtencao do beneficio num ATESTADO de incapacidade” .10

Ao cabo de contas, o efeito ocorrido foi exatamente contrario
daquele querido pela Constituicao, isto é, ao exigir-se do idoso e da
pessoa com deficiéncia a comprovacdo da incapacidade para prover a
propria manutencao ou de nao té-la provida pela sua familia, fixando-se
um critério objetivo mesquinho (para dizer o menos) para comprovagao
da miserabilidade familiar, a LOAS (e suas subsequentes alteragdes)
acabou estabelecendo um corte que foi capaz de originar uma legiao
de idosos e deficientes excluidos sociais e como consequéncia a nao
inclusao social desejada pela Constituigdo. Malogrou-se a dignidade,
a solidariedade e a cidadania, e certamente ndo era essa a vontade
constitucional (a vontade de Constituicio). 6!

Em meio ao infeliz cenario que se apresentou até o momento, no
ano de 2011 o BPC experimentou importantes avangos legislativos. A
Lein.12.435/2011, além das alteragdes promovidas na LOAS, j& comen-
tadas neste texto, criou também o SUAS (Sistema Unico de Assisténcia
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Social), sistema descentralizado e participativo destinado a realizar a
gestdao das agdes na area de assisténcia social, tendo como alguns de
seus principais objetivos, a promogao da cooperacao técnica dos entes
federativos no ambito publico e privado para as agdes assistenciais e a
integracdo da rede publica e privada de servicos, programas, projetos
e beneficios de assisténcia social. A Lei n. 12.435/2011 trouxe também
o conceito de Protegio Social Basica, destinada a prevencao de situagdes
de vulnerabilidade e risco social e de Protecio Social Especial, com énfase
na reconstrucao dos vinculos familiares e comunitarios.

Por suavez, a Lein. 12.470/2011 realizou importantes alteracoes
na LOAS que tiveram o condao de consagrar um importante avango
na protecao social das pessoas com deficiéncia, fato que certamente
contribuird para proporcionar um maior acesso destas pessoas ao
beneficio assistencial.

A primeira delas refere-se ao conceito de pessoa com deficiéncia.
ALein.12.435/2011, alterou o § 2°, do art. 20 da LOAS, que estabelecia
originalmente que pessoa com deficiéncia era aquela “incapacitada
para a vida independente e para o trabalho”, conceito que gerava con-
trovérsias, uma vez que muito se questionava acerca da incapacidade
referida pela lei, ou seja, se esta deveria ser total ou parcial ou ainda
permanente ou tempordaria. Com a nova redacdo, operou-se uma im-
portante redefinicdo no conceito em questao, estabelecendo-se que a
pessoa com deficiéncia é “aquela que tem impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na
sociedade com as demais pessoas”.

Nesse ponto, a lei adequou parcialmente o conceito legal a Con-
vengilo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (art. 1)162. Por sua vez,
a Lei n. 12.470/2011, introduzindo no conceito legal o impedimento
de natureza mental, promoveu a total adequagdo com o estabelecido
na referida Convencao.

Conforme é possivel aferir-se, a nova definicao leva em conta dois
principais aspectos, isto €, o bioldgico, consistente nos “impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial” e
o socioldgico, consubstanciado na “interacdo dos impedimentos biol6-
gicos com barreiras, e a obstrucao da participacdo plena e efetiva do
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deficiente na sociedade, em igualdades de condi¢cdes com as demais
pessoas”. Assim, a deficiéncia deverd ser compreendida como um
impedimento de longo prazo (ndo necessariamente definitivo ou per-
manente) de natureza bioldgica que traz restricdes bioldgicas e sociais
para a pessoa com deficiéncia.

Para fins de acesso ao BPC, a principal diferenca trazida pela al-
teragdo legislativa estd no fato de que se deixa de exigir a incapacidade
permanente para a vida independente e para o trabalho, devendo a
deficiéncia ser compreendida como um fenémeno biolégico e social
que impede a pessoa de prover a sua propria subsisténcia ndo somente
de forma permanente, mas bastando que tal impedimento ocorra por
um longo prazo, entendendo-se este, de acordo com o § 10° do art. 20
da LOAS, “aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois)
anos”. Nesse ponto, andou bem o legislador, uma vez que essa definicao
veio pacificar a controvérsia até entao existente acerca da possibilidade
de se conceder (ou nao) o beneficio assistencial constitucional para a
pessoa que nao tenha uma deficiéncia permanente.

Como outra alteragdo benéfica as pessoas com deficiéncia, des-
taca-se a inclusdo do § 3° ao art. 21 da LOAS pela Lei n. 12.435/2011,
estabelecendo que “o desenvolvimento das capacidades cognitivas,
motoras ou educacionais e a realizacao de atividades ndo remuneradas
de habilitacdo e reabilitagdo, entre outras, nao constituem motivo de
suspensao ou cessacao do beneficio da pessoa com deficiéncia”, situ-
acoes que antes tinham o conddo de ensejar a suspensdo ou a cessagao
do referido beneficio.

Possivelmente, a mais importante e significativa mudanga trazida
pela Lei n. 12.470/2011 em favor das pessoas com deficiéncia consiste
na diminuigao das barreiras trabalhistas e na consequente promocgao da
inclusdo destas pessoas no mercado de trabalho, retirando-as de uma
esfera de marginalizacdo e exclusdo social, quadro que era ensejado
pela regulamentacado anterior, uma vez que, além do preconceito e da
falta de qualificagdo que atinge este segmento social, a legislacdo tam-
bém se mostrava como uma barreira para grande parte destas pessoas
adentrarem no mercado de trabalho.

Com a nova regulamentacao, a Lei n. 12.470/2011 inseriu o art.
21-A na LOAS. De acordo com o referido dispositivo legal, as pessoas
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com deficiéncia que ja recebem o beneficio constitucional, ndo mais te-
rao extinguido o beneficio quando adentrarem no mercado de trabalho
(seja na condigdo de empregado, seja na condigdo de microempreen-
dedor individual - art. 21-A, caput), o que ocorria até antes da nova
lei, quando os beneficidrios, independentemente de serem efetivados
em um trabalho, perdiam em definitivo o beneficio (em decorréncia
da redacao original do § 1° do art. 21), fato que atuava como um de-
sestimulante na procura por postos de trabalho.

Com a nova redagao, o beneficiario ativo ao ter acesso a um novo
emprego, apenas terd suspenso (e ndo extinto) o beneficio (§ 1° do art.
21-A), o que faz com que esses profissionais passem a serem benefi-
ciados com todas as vantagens cognitivas e sociais que um trabalho
ou um empreendimento pode proporcionar.'®3

A nova lei também dispensou uma garantia similar aos menores
aprendizes. De acordo com o § 2° do art. 21-A, “a contratacdo de pessoa
com deficiéncia como aprendiz ndo acarreta a suspensdo do benefi-
cio de prestacdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o recebimento
concomitante da remuneracdo e do beneficio”. Assim, ao invés de os
aprendizes perderem o beneficio anteriormente concedido, passarao a
acumular a ajuda financeira assistencial com o salario-aprendizagem,
prestigiando-se a importancia psicossocial da aprendizagem para essas
pessoas, uma vez que esse mecanismo podera leva-las a emancipacao
do beneficio assistencial por meio de sua insercdo definitiva no mer-
cado de trabalho.

Considerados os aspectos positivos da reformulacao legislativa
que favorecem as pessoas com deficiéncia, cabe dizer que a breve in-
cursao na trajetéria do BPC feita até aqui, marcada por avangos e retro-
cessos, infelizmente demonstra uma perversa logica que tem orientado
a sua materializagdo (limitar onde a Constituicdo ndo limitou) e, ainda
que algumas mudangas tenham aperfeicoado o processo e facilitado
0 seu acesso, o que pode aferir-se ao longo do tempo é uma histéria
de aprofundamento da seletividade e consequente exclusdo social dos
seus destinatdrios, notadamente pela via administrativa.

Contudo, mesmo diante dos aspectos negativos apresentados na
regulacao do BPC, onde a legislagdo ndo cuidou em observar os princi-
pios constitucionais que deveriam nortear a regulamentacdo do referido
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beneficio, a Suprema Corte brasileira realizou a sua fungao de intérprete
maximo e guardid maior das normas constitucionais, observando tais
principios e possibilitando (a0 menos ndo obstando), por meio de uma
construgdo interpretativa bem elaborada, a incidéncia de uma norma apta
aconcretizar o direito fundamental do idoso e da pessoa com deficiéncia.

Na mesma linha, o Poder Judiciario, de modo geral, atento aquilo
que foi objetivado pela Constituigao e aos fins sociais aos quais a lei se
destina, ou seja, vislumbrando a necessidade da prestacio de assisténcia e
protegao social a quem necessita e a imperiosidade da protecio dos idosos e das
pessoas com deficiéncia que se encontram numa situagio de miserabilidade,
tem socorrido aos postulantes do beneficio, possibilitando o exercicio
de um direito cerceado arbitrariamente. Tudo isso com base em uma
interpretacdo que mais se aproxima do espirito da Constituicdo e da
vontade constitucional, ndao se pautando, portanto, em uma mera
interpretacdo fria, mecanica e literal da letra da lei'® e nem mesmo
realizando um mero exercicio 16gico dedutivo de subsuncao da lei ao
caso concreto que denota uma aplicagdo avalorativa do direito.

CONCLUSOES

O neoconstitucionalismo, decorréncia da evolugao do préprio
constitucionalismo que se desenvolveu, avancou e evoluiu em muitos
sentidos ao longo dos tempos, constitui atualmente a teoria do direito
constitucional que melhor explica e atende as exigéncias de concreti-
zagdo dos direitos fundamentais préprias do Estado Constitucional de
Direito hodierno, conformando um ambiente proficuo para efetivagao
dos direitos fundamentais das pessoas idosas, o que se aferiu por meio
de todas as peculiaridades apresentadas no tocante a esse fendmeno.

Pela analise do Beneficio de Prestagdo Continuada, direito fun-
damental estabelecido pela Constituicao brasileira de 1988 em favor
dos idosos e das pessoas com deficiéncia, pode-se aferir que a sua re-
gulamentacdo seguiu uma légica restritiva no tocante a sua concessao,
evidenciada pela imposicdo de severos meios comprobatdrios para a
sua obtengdo por parte de seus destinatarios.

O exame da regulamentacao legislativa do beneficio constitucio-
nal aqui tratado demonstrou uma trajetéria marcada por significativos
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avangos, mas também por consideraveis retrocessos, sendo possivel
concluir que a sua regulagao teve o condao de excluir uma legido de
idosos do acesso a um lidimo direito fundamental.

Também se verificou que a interpretacdo puramente literal dos
dispositivos legais reguladores do beneficio, levada a efeito pelo 6rgao
do poder executivo responséavel por geri-lo administrativamente, tem
constituido um grande obstaculo para o seu acesso para muitos de seus
destinatarios através das vias administrativas.

Diante de tais constatacdes, onde um direito fundamental tem
sido indevidamente cerceado em razdo de sua regulacao legislativa
e da atividade administrativa relacionada a sua concessdo, restou
evidenciado que o Poder Judiciario, no ambiente promovido pelo ne-
oconstitucionalismo, se mostra como 6rgao absolutamente capaz de
fazer atuar esse direito fundamental, materializando-o. Valorizando
o processo de interpretacao e aplicacdo do Direito, enfatizando-se
a importancia dos principios, valores e objetivos consagrados pela
Constituicao, tem sido o Judiciario, ao cabo de contas, o responsavel
por significativa parcela de concretizacao do Beneficio de Prestagao
Continuada em favor dos seus destinatarios, restando demonstrado
que o referido beneficio somente tem alcancado sua plena realizacéo,
gracas a sua atuagao, que tem transportado para a realidade os diretos
e garantias fundamentais dos idosos estabelecidos pela Constituicdo.

NOTAS

1 O tema da protecdo juridica das pessoas idosas nos tltimos anos passou a integrar a pauta
dos mais diversos foruns de discussao tanto no cendrio nacional como no &mbito interna-
cional, na medida em que o assunto passou a ser uma preocupacao em face do processo
de envelhecimento da popula¢do mundial desencadeado nas tltimas décadas. O envelhe-
cimento da populagdo idosa mundial é um fendmeno contemporaneo que tem alcangcado
diversos paises do globo e desencadeado sérias repercussoes econémicas, sociais, culturais,
éticas e também juridicas. Ao abordar o tema, Renato Veras relata que “em 1950, eram cerca
de 204 milhdes o niumero de idosos no mundo. Em 1998, quase cinco décadas depois, este
contingente de pessoas ja alcangava 579 milhoes, o que significou um crescimento de quase
8 milhoes de idosos por ano. As projecoes indicam que, em 2050, a populagdo idosa sera
de 1.900 milhoes de pessoas, montante equivalente a faixa da populacao infantil de 0 a 14
anos de idade” (VERAS, Renato. O desafio contemporaneo: a inclusdo do envelhecimento
populacional na agenda politica. In: Os direitos da terceira idade. Brasilia: Senado Fede-
ral, 2003. p. 13-14.). Este fenomeno do envelhecimento populacional se fez sentir também
no Brasil, que tem caminhado velozmpente rumo a um perfil demogréfico cada vez mais
envelhecido. Segundo dados do IBGE, no ano de 2002, a populacdo idosa representava um
contingente de aproximadamente 15 milhoes de pessoas que contavam com 60 anos ou mais
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deidade, isto é, cerca de 8,6% do total da populacdo (IBGE. Disponivel em: <http:/ /www.
ibge.gov.br/ home/ presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm>. Acesso em 12 out. 2011).
De acordo com estudos da OMS, no ano de 2025, essa porcentagem passara a ser de 14%,
de modo que o Brasil passara a ser o sexto pais mais envelhecido do mundo, contando com
mais de 34 milhdes de idosos (IBGE. Disponivel em: <http:/ /www.ibge.gov.br/ibgeteen/
datas/idoso/ politica_do_idoso_no_ brasil.html>. Acesso em 12 out. 2011).
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politico, como as institui¢des positivas - em particular as constitui¢des - funcionais para tal
limitacdo” (BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Tradugéo de Juliana Salvetti. Revista
Brasileira de Direito Constitucional. Sdo Paulo, v.1, n. 7, p. 18-30, jan.-jun 2006.)
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
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MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos:
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Maria Lucia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Neoconstitucionalismo. Rio
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Gustavo Ferreira Santos aponta que “nunca na Histéria da humanidade a Constituigdo
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dos catalogos de direitos fundamentais e a sua efetivagao por uma jurisdicao constitucional
atuante acabaram por submeter a politica a parametros substanciais rigorosos. A lei, por-
tanto, deixou de ser a protagonista, papel que lhe era reservado no século XIX, para viver
tutelada pela Constituicdo.” (SANTOS, Gustavo Ferreira. A teoria da Constitui¢do como
teoria do Direito do Estado constitucional. Revista Brasileira de Direito Constitucional,
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constitucional” (livre traducao) (ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucion. Madrid:
Trotta, 2005. 91 p.).

CARBONEL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s), op. cit., 9-10 p.

Para Bobbio, o positivismo pode ser estudado sob trés acepgdes: tedrico, ideoldgico e
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MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicdo, op. cit. p. 34.
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direitos fundamentais promulgados pelas constituicdes devem ser garantidos e satisfeitos
concretamente”, dizendo que este paradigma representa “a outra face do constitucionalis-
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preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei (...) Art. 194. A sequridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Piiblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satide,
a previdéncia e a assisténcia social. Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado |...].
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 6. ed. Lis-
boa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1991. p. 479. Carmen Lucia A. Rocha afirma que “os
principios constitucionais sdo os contetidos intelectivos dos valores superiores adotados em
dada sociedade politica, materializados e formalizados juridicamente para produzir uma
regulacdo politica no Estado. Aqueles valores superiores encarnam-se nos principios que
formam a prépria esséncia do sistema constitucional” (ROCHA, Carmen Ltcia A. Principios
constitucionais da administra¢ao pablica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 23.).

SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. 60 p.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, op. cit.,
p. 267.

SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na constitui¢ao federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. p. 123.

Ao tratar do novo papel da ciéncia juridica no contexto do neoconstitucionalismo,
Santiago Sastre Ariza explica que o objetivo de sua obra (Ciencia juridica positivista y
neoconstitucionalismo) é “contribuir para reflexdo sobre o status e a funcdo do jurista
em um contexto politico e cultural como o que atualmente oferece o Direito ocidental,
que por muitos se percebe como um contexto substancialmente novo que reclama a
superacdo do positivismo juridico (entendido este em um sentido amplo) [...] esta
proposta concebe a ciéncia juridica como um saber comprometido com o Direito que
constitui seu objeto de estudo” (ARIZA, Santiago Sastre. Ciencia juridica positivista
y neoconstitucionalismo, op. cit., XIX e p. 125.).
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78  Vide: POZZOLO, Susana. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional. Doxa - Cuadernos de Filosofia del Derecho. Disponivel em: <http:/ /bib.
cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/ 235828 44322570740087891 / cuaderno21/volll/
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contetidos com densificacdes variaveis ao longo dos tempos e das circunstancias; e) a sua
abertura, sem pretensao de regulamentacao exaustiva ou em plenitude, de todos os casos;
f) a sua expansibilidade perante situacdes ou factos novos, sem os absorver ou neles se
esgotar; g) a sua virtualidade de harmonizacdo, sem revogacao ou invalidacao reciproca;
h) a sua virtualidade de oferecer critérios de solugdo a uma pluralidade de problemas”
(MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. T. 2, op. cit., p. 252-253.).

81 A ponderagdo de principios constitui um método desenvolvido pelo Tribunal Constitucional
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caso em que se trabalha com a aferi¢cdo do peso dos principios colidentes e com o estabe-
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serdo levados em conta os pesos de cada principio colidente, dentro das circunstancias de
cada caso concreto a ser solucionado e aonde ocorrera um sopesamento entre os interesses
que estdo em conflito. Ana Paula de Barcellos cuida da ponderacdo como sendo “a técnica
juridica de solucao de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em
tensdo insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais” (BARCELLOS, Ana Paula
de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.).
A reconstru¢ao democratica do direito pablico no Brasil, op. cit., p. 262.).

82  Manuel Atienza realiza uma importante compilacao acerca da tépica e do raciocinio juri-
dico em Viehweg; da nova retérica em Perelman; da teoria da argumentacéo de Toulmin;
da teoria integradora da argumentacdo juridica em Neil Maccormick e da argumentacao
juridica como discurso racional em Robert Alexy (ATIENZA, Manuel. As razdes do direito:
teorias da argumentacao juridica. Traducdo de Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 3. ed.
Séo Paulo: Landy, 2003).

83 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia. A nova inter-
pretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A nova interpretagado constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais
e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 331-332.

84  ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacao juridica, op. cit., p. 45.

85  VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Colecdo Pensamento Juridico Contem-
poraneo. Traducdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Ministério da Justiga-Editora
Universidade de Brasilia. 1979. p. 23-32; ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias
da argumentacao juridica, op. cit., p. 48-49.

86  ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacao juridica, op. cit., p. 49.

87  VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia, op. cit., p. 3.

88  Oretorno a topica ndo implica no abandono da concepgcao sistematica do Direito. Ha, sim,
uma distinta concepgédo entre o pensamento sistémico (dedutivo) e o pensamento tépico
(votado para a solugdo peculiarmente adequada para cada caso concreto), mas essa dis-
tingdo ndo conduz a uma total incompatibilidade e impossibilidade e coexisténcia dentro
do ordenamento juridico.

89  SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, op. cit., p. 134.

90 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda, op. cit., p. 115.
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Direito Publico da Bahia, n. 4, out./dez., 2005. p. 11. Disponivel em: <http://www.di-
reitodoestado.com/revista/ REDE-4-OUTUBRO-2005-PAULO %20 SCHIER.pdf>. Acesso
em: 12 de set. de 2011.

Devido as limitacdes deste texto, ndo serdo abordadas aqui as diversas teorias da ar-
gumentacdo juridica que tém sido resgatadas (Perelman) e desenvolvidas (Alexy) nos
altimos anos. Para uma anélise mais aprofundada vide: PERELMAN, Chaim; OLBRE-
CHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova retérica. Tradugdo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005; ALEXY, Robert.
Teoria da argumentacdo juridica, op. cit; ATIENZA, Manuel. As razdes do direito:
teorias da argumentacéao juridica, op. cit.

FIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios e direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A constitucionalizacao do direito, fundamentos teé-
ricos e aplicagdes especificas, op. cit., p. 16.

SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y positivismo, op. cit., p. 37.

A necessidade de uma “nova” interpretagdo constitucional, no Brasil, foi verificada por Pau-
lo Bonavides, que jd ha algum tempo afirma que a “moderna interpretacdo da Constituicao
deriva de um estado de inconformismo de alguns juristas com o positivismo légico-formal,
que tanto prosperou na época do Estado liberal” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 476.).

ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Ca-
dernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, n. 29, p. 55-65, out./
dez. 1999. p. 60.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 77, ROTHEN-
BURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas, op. cit.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., 446 p.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, op. cit., 133 p.
COMANDUCKCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo, op. cit., 83 p.

SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la constitucion. Buenos Aires: Edi-
ciones Depalma, 1998. p. 1.

De fato, a Constituicdo pode ser interpretada por muitos: legisladores, ministros, partidos
politicos, grandes corporagdes, sindicatos, defensoria publica, ministério ptblico, érgaos
estatais em geral, comunidades regionais, particulares; juizes e tribunais. Esta é a concepcao
de Peter Hérberle, que propugna pela ado¢ao de uma hermenéutica constitucional adequada
auma sociedade pluralista (ou aberta), ja que todo aquele que vive a Constitui¢do constitui-
-se em um seu legitimo intérprete (HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, op.
cit., p. 13).

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 33.

Luis Roberto Barroso destaca que “desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se,
na maior parte dos paises ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espago
da politica majoritdria” (BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e
legitimidade democratica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/
users/revista/12350666701742 18181901.pdf>. Acesso em 20 out. 2011. 1-2 p. Neste artigo,
o autor cita exemplos desse avanco da jurisdicao constitucional em paises como Canadd,
Estados Unidos, Israel, Turquia, Hungria, Coréia e Argentina.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica,
op. cit., p. 6.

De acordo com Barroso, uma postura mais ativa pode se manifestar por meio de varias
condutas, dentre as quais estariam incluidas: (I) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do
legislador ordinario; (II) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo
da Constituigdo; (III) a imposigdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Puablico, notada-
mente em matéria de politicas publicas (BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo
judicial e legitimidade democritica, op. cit., p. 6.).
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SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la constitucién, op. cit., p. 102.
SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, op. cit., p. 114.
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 107.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil, op. cit., p. 137.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica, op. cit., p. 23.
Atualmente ¢é pacifico esse entendimento de que os principios constitucionais possuem
a natureza de auténticas normas juridicas, portanto, imperativas, de carater vinculativo
e obrigatério. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. 87 p.; ROTHENBURG, Walter Claudius.
Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. 15-16 e 49
p- CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo.
7 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1159; GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo e aplica¢do do direito. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 49.).

Para uma analise diictil acerca das distin¢des entre as regras, principios e valores consti-
tucionais vide: VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais:
repensando a distingdo entre regras, principios e valores. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

O BPC tem a sua gestdo realizada pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
(MDS), por intermédio da Secretaria Nacional de Assisténcia Social (SNAS), que é responsavel
pela sua implementacéo, coordenacéo, regulacao, financiamento, monitoramento e avalia-
¢do. A operacionalizacao é realizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). O BPC
veio em substituicdo da Renda Mensal Vitalicia, que era um beneficio da Previdéncia Social,
de carater assistencial, concedido no periodo de 1975 até 1996 as pessoas idosas e invélidas
que cumprissem determinadas exigéncias relativas, necessariamente, a sua incapacidade
para o trabalho, devendo-se destacar que o critério para afericio de renda desse beneficio
era menos excludente em relacdo ao BPC. Breves consideracoes acerca da Renda Mensal
Vitalicia (RMV) podem ser verificadas em: <http://www.mds.gov.br/assistenciasocial /
beneficiosassistenciais/renda-mensal-vitalicia-rmv>. Acesso em 10 nov. 2011.

O art. 193 da Constituicao Federal estabelece que constitui objetivo da ordem social brasileira
“0 bem-estar e a justica sociais”.

EUZEBY, Alain. Protecdo social, pilar da justica social. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Pro-
tegdo social e cidadania: inclusdo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil, Franga e
Portugal. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008.

A assisténcia social é entendida por Wladimir Martinez como “um conjunto de atividades
particulares e estatais direcionadas para o atendimento dos hipossuficientes, consistindo
0s bens oferecidos em pequenos beneficios em dinheiro, assisténcia a satade, fornecimento
de alimentos e outras pequenas prestagdes.” (Apud MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da
seguridade social. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 497.).

A Seguridade Social ¢, sem duavida, um dos instrumentos disciplinados pela ordem social
brasileira visando o implemento do bem-estar e da justica sociais, conforme estabelece o art.
194 e ss. da CF: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Piiblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saiide, a previdéncia
e a assisténcia social”.

SANTOS, Marisa Ferreira dos. Beneficio de prestagdo continuada e protecdo social no
Brasil - limites e perspectivas. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protegao social e cidadania,
op. cit., p. 77.

SPOSATI, Aldaisa. Beneficio de prestagdo continuada como minimo social. In: SPOSATI,
Aldaiza (Org.). Protegao social e cidadania, op. cit., p. 132.

SPOSATI, Aldaisa, op. cit., p. 126.

Embora constituido em 1988, a regulamentacéo do beneficio constitucional ocorreu somente
em 1993, ou seja, cinco anos ap6s a sua previsao pela Constituicao. Nao bastasse a regula-
mentacdo tardia, em razdo de dificuldades orcamentarias e de gestdo, o beneficio somente
foi implantado efetivamente, e ainda parcialmente, em janeiro de 1996. Sob outro enfoque,
cabe ainda destacar que beneficio da mesma natureza ja se apresentava na Franca desde
1940; na Alemanha e Holanda, desde 1960; e na Bélgica, desde 1970.
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A redac@o original dos referidos dispositivos legais assim dispunha: Art. 20. O beneficio de
prestacio continuada é a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia
e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria
manutencdo e nem de té-la provida por sua familia. § 1° Para os efeitos do disposto no caput, entende-
-se como familia o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991,
desde que vivam sob o mesmo teto. § 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de
deficiéncia é aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho. § 3° Considera-se incapaz
de prover a manutengio da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per
capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo. § 4° O beneficio de que trata este artigo
ndo pode ser acumulado pelo beneficidrio com qualquer outro no ambito da seguridade social ou de
outro regime, salvo o da assisténcia médica. § 5° A situacio de internado nio prejudica o direito do
idoso ou do portador de deficiéncia ao beneficio. § 6° A concessio do beneficio ficard sujeita a exame
médico pericial e laudo realizados pelos servicos de pericia médica do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS. § 7° Na hipétese de nio existirem servigos no municipio de residéncia do beneficid-
rio, fica assegurado, na forma prevista em regulamento, o seu encaminhamento ao municipio mais
proximo que contar com tal estrutura. § 8° A renda familiar mensal a que se refere o § 30 deverd
ser declarada pelo requerente ou seu representante legal, sujeitando-se aos demais procedimentos
previstos no regulamento para o deferimento do pedido. Art. 21. O beneficio de prestacio continuada
deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para avaliacio da continuidade das condicées que lhe deram
origem. § 1° O pagamento do beneficio cessa no momento em que forem superadas as condices
referidas no caput, ou em caso de morte do beneficidrio. § 2° O beneficio serd cancelado quando se
constatar irregularidade na sua concessio ou utilizacdo.

Atualmente, a nova disciplina do BPC, com as alteracdes trazidas pelas leis referenciadas,
conta com a seguinte redacao: Art. 20. O beneficio de prestacio continuada é a garantia de um
saldrio-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais
que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencio nem de té-la provida por sua
familia. § 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente, o conjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmdos solteiros, os
filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. § 2° Para efeito
de concessio deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacio plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com
as demais pessoas. § 3° Considera-se incapaz de prover a manutencio da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio-minimo. § 4°
O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo beneficidrio com qualquer outro no
ambito da sequridade social ou de outro regime, salvo os da assisténcia médica e da pensio especial
de natureza indenizatoria. § 5° A condicdo de acolhimento em instituicoes de longa permanéncia
ndo prejudica o direito do idoso ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio de prestacdo continuada.
§ 6° A concessio do beneficio ficard sujeita a avaliacio da deficiéncia e do grau de impedimento de
que trata o § 20, composta por avaliacdo médica e avaliagdo social realizadas por médicos peritos
e por assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. § 7° Na hipdtese de nio
existirem servicos no municipio de residéncia do beneficidrio, fica assegurado, na forma prevista em
regulamento, o seu encaminhamento ao municipio mais proximo que contar com tal estrutura. § 8° A
renda familiar mensal a que se refere o § 30 deverd ser declarada pelo requerente ou seu representante
legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido.
§ 9° A remuneracio da pessoa com deficiéncia na condicdo de aprendiz ndo serd considerada para
fins do calculo a que se refere o § 3o deste artigo. § 10. Considera-se impedimento de longo prazo,
para os fins do § 20 deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos.
Art. 21. O beneficio de prestacio continuada deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para avaliacio da
continuidade das condicdes que lhe deram origem. § 1° O pagamento do beneficio cessa no momento
em que forem superadas as condicdes referidas no caput, ou em caso de morte do beneficidrio. § 2° O
beneficio serd cancelado quando se constatar irregularidade na sua concessio ou utilizacdo. § 3° O
desenvolvimento das capacidades cognitivas, motoras ou educacionais e a realizacdo de atividades
ndo remuneradas de habilitacdo e reabilitacdo, entre outras, nio constituem motivo de suspensio ou
cessacdo do beneficio da pessoa com deficiéncia. § 4° A cessacio do beneficio de prestacio continuada
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concedido a pessoa com deficiéncia ndo impede nova concessio do beneficio, desde que atendidos os
requisitos definidos em regulamento. Art. 21-A. O beneficio de prestacio continuada serd suspenso
pelo orgdo concedente quando a pessoa com deficiéncia exercer atividade remunerada, inclusive na
condicio de microempreendedor individual. § 1° Extinta a relagdo trabalhista ou a atividade empre-
endedora de que trata o caput deste artigo e, quando for o caso, encerrado o prazo de pagamento do
seguro-desemprego e nio tendo o beneficidrio adquirido direito a qualquer beneficio previdencidrio,
poderd ser requerida a continuidade do pagamento do beneficio suspenso, sem necessidade de realizacio
de pericia médica ou reavaliacio da deficiéncia e do grau de incapacidade para esse fim, respeitado o
periodo de revisdo previsto no caput do art. 21. § 2° A contratacio de pessoa com deficiéncia cono
aprendiz ndo acarreta a suspensio do beneficio de prestacdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o
recebimento concomitante da remuneracdo e do beneficio.

Destaca Ana Paula Peres que “a expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador
constituinte, longe de representar um vago programa politico ou algum tipo de retoricismo,
estabelece um principio juridico inovador em nosso ordenamento, a ser levado em conta nao
s6 no momento da elaboracao da legislacdo ordinaria e na execucao de politicas publicas,
mas também nos momentos de interpretagdo-aplicacdo do direito, por seus operadores e
demais destinatarios, isto é, pelos membros todos da sociedade” (PERES, Ana Paula A. B.
Protegao dos Idosos. Curitiba: Jurud, 2008. p. 89.).

O Decreto n. 1.744/95 foi revogado pelo Decreto n. 6.214/2007, vigente atualmente e que
regulamenta o BPC da assisténcia social devido ao idoso e a pessoa com deficiéncia. Dis-
ponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ ccivil_03/_ato2007-2010/2007/ decreto/d6214.
htm>. Acesso em 10 nov. 2011.

A primeira redugdo na idade minima para a concessdo do BPC ao idoso, de 70 para 67 anos,
ocorreu somente com a entrada em vigor da Lei n. 9.720, de 30 de novembro de 1998 (art.
1°), portanto, dez meses ap6s a data prevista no Decreto de 1995.

A redugdo que deveria ter ocorrido a partir de 1° de janeiro de 2000 aconteceu somente trés
anos mais tarde, com a entrada em vigor do Estatuto do Idoso.

SPOSATI, Aldaisa, op. cit., p. 127.

SPOSATI, Aldaisa, op. cit., p. 133.

Para fins de acesso ao BPC, de acordo com o art. 16 da Lein. 8.213/91, a familia passou a ser
compreendida somente pelo conjuge; companheira; companheiro; filho ndo emancipado,
de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; pais; irmdo nao eman-
cipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; e o enteado e o
menor tutelado (que sdo equiparados a filho) mediante declaragio do segurado e desde que
comprovada a dependéncia econémica na forma estabelecida no Regulamento (Redacao
dada pela Lei n. 9.032/95).

“EMENTA PROCESSO CIVIL - ASSISTENCIA SOCIAL. BENEFICIO DA PRESTACAO
CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. CONCEITO DE FAMILIA. 1. Ao apurar o grupo
familiar do requerente, o juiz ndo esta adstrito ao rol do art. 16 da Lei n. 8.213/91, que,
neste caso, ¢ meramente exemplificativo, podendo, diante do caso concreto, ser alargado
ou diminuido, de acordo com a sua equitativa apreciacao, e tendo em visto o art. 5° da
Lei n. 11.340/2006. 2. Caso de retorno dos autos ao juizo de origem para, diante do caso
concreto, fazer a adequacdo do julgado. 3. Recurso conhecido e provido em parte. Vistos,
relatados e discutidos estes autos, acordam os Juizes da Turma Nacional de Uniformizagdo
de Jurisprudéncia, por maioria, conhecer e dar parcial provimento ao Incidente de Unifor-
mizagdo.” (PEDILEF 2007.70.95.006492-8 - Pedido de Uniformizacao de Interpretagdo de Lei
Federal. Rel. Juiza Federal Maria Divina Vitéria. TNU - Turma Nacional de Uniformizagao,
j- 26/09/2008, DJ 19/08/2009).

PEDILEF 2005.63.06.002012-2 - Pedido de Uniformizagdo de Interpretagdo de Lei Fede-
ral. Rel. Juiz Federal Alexandre Miguel. TNU - Turma Nacional de Uniformizacao, j.
16/10/2006, DJ 13/11/2006.

Conformeja salientado, a responsabilidade pela operacionalizacao do BPC foi conferida ao
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), sendo, portanto, de sua competéncia verificar
o preenchimento das condicdes necessarias para a concessdo, ou ndo, do referido beneficio
(art. 3° do Anexo do Decreto n. 6.214/2007, que regulamenta o BPC).
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E o0 que denota a decisao do Tribunal Regional Federal da 3* Regido que pela importancia
transcreve-se em parte: “REEXAME NECESSARIO. TUTELA ANTECIPADA NO BOJO
DA SENTENCA. AGRAVO RETIDO. VIA INADEQUADA. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
ARTIGOS 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL E 20 DA LEI N.° 8.742/93. IDOSA. HI-
POSSUFICIENCIA. BENEFICIO DEVIDO. TERMO INICIAL. (...) 4. E importante assinalar
que a Lei n®10.741/2003, além de reduzir o requisito idade para a concessdo do beneficio
assistencial, dispds no paragrafo tinico do artigo 34 que “O beneficio ja concedido a qual-
quer 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”. A lei outra coisa nao fez sendo deixar
claro, em outras palavras, que o beneficio mensal de um salario minimo, recebido por
qualquer membro da familia, como tinica fonte de recursos, nio afasta a condi¢ao de mi-
serabilidade do nucleo familiar, em cuja situagdo se justifica a concessdo de amparo social
a outro membro da familia que cumpra o requisito idade. Seria de indiscutivel contra-
-senso se entender que o beneficio mensal de um salario minimo, na forma da LOAS,
recebido por um membro da familia, ndo impede a concessao de igual beneficio a outro
membro, ao passo que a concessio de aposentadoria por idade, no valor de um salario
minimo, nas mesmas condicdes, seria obstaculo a concessao de beneficio assistencial.
Se é de miserabilidade a situacdo da familia com renda de um salario minimo, consistente
em beneficio disciplinado pela LOAS, também o é pelo Regime Geral da Previdéncia Social
quando o beneficio recebido por um membro da familia se restringir ao minimo legal, pois
a afericdo da hipossuficiéncia é eminentemente de cunho econémico. Vai-se mais longe
ainda. A renda familiar de um saldrio minimo, percebida por um membro da familia,
independentemente da origem da receita, ndo podera ser impedimento para que outro
membro, cumprindo os demais requisitos exigidos pela Lei n® 8.742/93, aufira o beneficio
assistencial, pois a condi¢do econdémica para a sobrevivéncia é exatamente igual aquela
situagdo de que trata o paragrafo tinico do artigo 34 da Lei n®10.741/2003. Na hipétese, o
fato de o marido da Autora receber beneficio previdencidrio de um saldrio minimo nao
obsta a concessao do “amparo social” a autora, [...]. (TRF 3% Regido, Décima Turma, decisao
unanime, AC n° 897590/SP, Rel. Juiz Galvao Miranda, Julgado em 28.09.2004, publicado
no DJU de 18.10.2004). (grifos)

Disponivel em: <http:/ /www.trf4jus.br/trf4/institucional/institucional. php?id=COJEF_
sumulasTRsSC>. Acesso em 10 nov. 2011.

PEDILEF n°2004.70.95.002805-4/ PR, Rel. Juiz Fed. Renato Toniasso, DJ 19.12.2006; PEDILEF
n°2005.43.00.902053-5/TO, Rel. Juiz Fed. Maria Divina Vitéria, D] 26.09.2007; PEDILEF n°
2007.83.00.501082-8/PE, Rel. Juiz Fed. Sebastido Ogé Muniz, DJ 28.01.2009; PEDILEF n°
2007.83.02.509253-0/ PE, Rel. Juiz Fed. Derivaldo de F. B. Filho, DJ 05.03.2010; PEDILEF n°
2008.70.51.004691-6/ PR, Rel. Juiz Fed. Claudio Roberto Canata, D] 09.08.2010; PEDILEF
n° 2006.72.95.019231-1/SC, Rel. Juiz Fed. José Eduardo do Nascimento, DJ 09.08.2010.
Supremo Tribunal Federal. ADI n. 1232-1/DF. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=385451>. Acesso em 10 nov. 2011.
Com grande frequéncia o indeferimento do beneficio na via administrativa ocorre em razdo
de o idoso e sua familia possuir uma renda familiar per capita que ultrapassa o limite fixado
na LOAS, ou seja, por nao ser considerado miseravel, para fins assistenciais. O INSS, ao
negar a concessao do beneficio, fundamenta sua decisdo no critério objetivo estabelecido
pelo § 3°, do art. 20, da Lei n. 8.742/93, justificando que a renda familiar ultrapassa o limite
permitido legalmente. Em virtude de o critério regulado pela LOAS limitar demasiadamente
0 acesso ao beneficio, deu-se ensejo a propositura de muitas a¢des judiciais para discutir o
indeferimento administrativo do beneficio assistencial.

Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/
obterInteiroTeor.asp?id=385451>. Acesso em: 10 nov. 2011.

HOERSTER, Norbert. En defensa del positivismo juridico. Barcelona: Gedisa, 2000. p. 12.
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/
obterInteiroTeor.asp?id=385451>. Acesso em: 10 nov. 2011.

HOERSTER, Norbert, op. cit. p. 12.

HOERSTER, Norbert, op. cit. p. 16.
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HOERSTER, Norbert, op. cit. p. 20.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1988. p. 221.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 222.
STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.
asp?id=385451>. Acesso em: 10 nov. 2011.

Eduardo Cambi, ao abordar o construtivismo juridico, destaca que o direito “ndo emana
tnica e exclusivamente do Estado-legislador”, bem como “nao se esgota em um catalogo
de regras ou principios”. (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo:
direitos fundamentais, politicas ptblicas e protagonismo judicidrio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 109.).

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

BOTELHO, Marcos César. O beneficio assistencial de prestagdo continuada. Jus Navigandi,
Teresina, v. 8, n. 179, 1° jan. 2004. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=4654>. Acesso em: 25 out. 2011.

“1. A CF/88 prevé em seu art. 203, caput e inciso V a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal, independente de contribuicdo a Seguridade Social, 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. 2. Regulamentando o comando
constitucional, a Lei 8.742/93, alterada pela Lei 9.720/98, dispde que sera devida a concessao
de beneficio assistencial aos idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia que ndo possuam
meios de prover a propria manutencio, ou cuja familia possua renda mensal per capita inferior
a1/4 (um quarto) do saldrio minimo. 3. O egrégio Supremo Tribunal Federal, ja declarou, por
maioria de votos, a constitucionalidade dessa limitacao legal relativa ao requisito econémico,
no julgamento da ADI 1.232/DF. 4. Entretanto, diante do compromisso constitucional com
a dignidade da pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das condi¢des
basicas de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve ser interpretado de modo a amparar
irrestritamente ao cidadao social e economicamente vulneravel. 5. A limitacao do valor
da renda per capita familiar ndo deve ser considerada a tinica forma de se comprovar que
a pessoa nao possui outros meios para prover a propria manutencao ou de té-la provida
por sua familia, pois é apenas um elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja,
presume-se absolutamente a miserabilidade quando comprovada a renda per capita inferior
a1/4 do salario minimo. 6. Além disso, em ambito judicial vige o principio do livre convenci-
mento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e nao o sistema de tarifacao legal de provas, motivo
pelo qual essa delimitagdo do valor da renda familiar per capita ndo deve ser tida como tnico
meio de prova da condigdo de miserabilidade do beneficiado. De fato, ndo se pode admitir
a vinculacdo do Magistrado a determinado elemento probatdrio, sob pena de cercear o seu
direito de julgar”. (grifos) ST]. Disponivel em: <https:/ /ww2.stjjus.br/revistaeletronica/ita.
asp?registro=200900409999&dt_publicacao=20/11/2009 >. Acesso em 25 out. 2011.
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. AFE-
RICAO DA RENDA PER CAPITA POR OUTROS MEIOS QUE NAO O CRITERIO DE 1/4
DO SALARIO MINIMO. POSSIBILIDADE. COMPROVACAO DA HIPOSSUFICIENCIA.
REEXAME DE MATERIA FATICA. SUMULA N. 7/ST]. 1. E firme o entendimento desta
Corte no sentido de que a condi¢ao de hipossuficiéncia para fins de obtencao de beneficio
assistencial pode ser aferida por outros meios de prova além da limita¢do legal relativa
ao requisito econémico previsto na Lei n° 8.742/93. 2. Concluindo o Tribunal de origem,
com fulcro nas provas produzidas, que a parte autora faz jus ao beneficio assistencial
porquanto demonstrada a situagdo de miserabilidade da entidade familiar, a inversao do
julgado esbarra no enunciado n° 7 desta Corte. 3. Agravo regimental a que se nega provi-
mento. (AgRg no REsp 1265039/ RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 20/09/2011, DJe 28/09/2011). (grifos)

PEDILEF 2005.43.00.902890-0 - Pedido de Uniformizagdo de Interpretacdo de Lei Federal.
Juiz Federal Hélio Silvio Ourem Campos. TNU - Turma Nacional de Uniformizagao, DJU
02/10/2007.
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PEDILEF 2005.34.00.754836-7 - Pedido de Uniformizagdo de Interpretagdo de Lei Federal
- Juiz Federal Renato César Pessanha de Souza. TNU - Turma Nacional de Uniformizacéo,
DJU 22/01/2008.

PEDILEF n° 2002.72.00.058384-7/SC, Rel. Juiz Fed. Ricardo César Mandarino Barretto, D]
02.03.2005; PEDILEF n° 2005.84.13.001265-8 /RN, Rel. Juiz Fed. Guilherme Bollorini Pereira,
DJ 02.05.2006; PEDILEF n° 2002.51.51.022946-9/R], Rel. Juiz Fed. Maria Divina Vitéria, D]
28.05.2007; PEDILEF n° 2005.43.00.903968-3/ TO, Rel. Juiz Fed. Maria Divina Vitéria, DJ
24.03.2008; PEDILEF n°2007.70.51.005210-9/ PR, Rel. Juiza Fed. Jacqueline Michels Bilhalva,
DJ 16.03.2009; PEDILEF n° 2007.70.54.000813-5/PR, Rel. Juiz Fed. Derivaldo de F. B. Filho,
DJ 05.05.2010.

TRF-1 - PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. BENEFICIO ASSISTENCIAL. LEI N°
8.742, DE 1993 (LOAS). REQUISITOS LEGAIS. PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA.
COMPROVACAO DA IMPOSSIBILIDADE DE PROVER A SUA PROPRIA MANUTEN-
CAOOU TE-LA PROVIDA POR SUA FAMILIA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. HIPOSSUFICIENCIA FINANCEIRA. CONDICAO DE MISERABILIDADE.
TERMO INICIAL. CORRECAO MONETARIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. (...) 5.
O fato da renda familiar per capita ser superior a 2 (um quarto) do salario-minimo nao
impede que outros fatores sejam considerados para a avaliag¢do das condic¢des de sobre-
vivéncia da parte autora e de sua familia, fazendo com que a prova da miserabilidade
necessaria a concessao do beneficio assistencial seja mais elastica. (...) (AC 0019642-
56.2011.4.01.9199/MG, Rel. Desembargador Federal Francisco De Assis Betti, Segunda
Turma,e-DJF1 p.351 de 07/10/2011). (grifos) TRF-2 - PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. PREVIO REQUERIMENTO ADMINIS-
TRATIVO. DESNECESSIDADE. INCAPACIDADE ATESTADA. HIPOSSUFICIENCIA
DO NUCLEO FAMILIAR. ANTECIPACAO DE TUTELA. REQUISITOS PREENCHIDOS.
(...) II - O beneficio de amparo assistencial foi instituido para garantir a subsisténcia da
parcela da populacado impossibilitada de trabalhar e sem meios préprios de subsisténcia,
devido a idade avancada ou por ser portadora de deficiéncia, independentemente de
qualquer reciprocidade contributiva. IV - Em Juizo de probabilidade, restou comprovada
a verossimilhanca da alegacdo, ja que presentes os requisitos para concessao do beneficio
assistencial: incapacidade para vida independente e para o trabalho e a hipossuficiéncia
do ntcleo familiar. A Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
REsp 1112557 /MG, proferiu decisdo no sentido de que, ainda quando a renda per capta
do ntcleo familiar ultrapassar 1/4 do saldrio minimo, é possivel a demonstracdo da
condig¢do de miserabilidade da pessoa por outros meios de prova, para fins de beneficio
assistencial, como ocorreu no caso concreto. (...) (AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO
- 176550. Processo: 2009.02.01.007511-1 - UF: R] - Orgao Julgador: SEGUNDA TURMA
ESPECIALIZADA. Data Decisao: 22/06/2011. Documento: TRF-200257912). (grifos). TRE-
3 - CONSTITUCIONAL. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA. AGRAVO (ART.
557, §1°, CPC). REQUISITOS LEGAIS. LEI 8.742/93, ART. 20, §3°. HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA. POSSIBILIDADE DE COMPROVACAO POR OUTROS MEIOS. ADIN
1.232-1. EFEITO VINCULANTE. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. INO-
CORRENCIA. TERMO INICIAL DO BENEFICIO. ERRO MATERIAL. I - A questio relativa
a hipossuficiéncia econémica do autor foi devidamente analisada pela decisao agravada, a
luz da jurisprudéncia consolidada no ambito do E. ST] e do posicionamento usual desta C.
Turma, no sentido de que o art. 20, §3°, da Lei 8.742/93 define limite objetivo de renda per
capita a ser considerada, mas ndo impede a comprovacdo da miserabilidade pela anélise
da situagao especifica de quem pleiteia o beneficio. (Precedente do E. STJ). II - Ainda que
seja superior ao limite fixado no art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993, a renda familiar verificada
mostra-se insuficiente a manutencao do autor haja vista a existéncia de gastos especificos
que comprometem o rendimento percebido. III - Nao se olvida da improcedéncia da ADIN
1.232-1, contudo, o seu efeito vinculante diz respeito apenas a discussdo acerca da consti-
tucionalidade do § 3°, do artigo 20, da Lei 8.742/93, ndo restringindo o principio do livre
convencimento motivado do magistrado quanto a interpreta¢dao da norma e sua aplicabi-
lidade ao caso concreto, motivo pelo qual nao ha que se falar em viola¢ao do disposto no
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art. 28, paragrafo tinico, da Lei 9.868/99. 1V - A constitucionalidade do artigo 20, § 3° da Lei
8.742/93 restou consignada na decisao agravada. Porém, referido dispositivo nao é tnico
critério para aferi¢ao da hipossuficiéncia econdmica, devendo-se levar em consideragao
outros elementos de ordem subjetiva para constatacdo da miserabilidade da parte que
pleiteia 0 amparo assistencial. (...) (TRF 3? Regido - AC - APELACAO CIVEL - 705056;
Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO; DJE3 CJ1 DATA:06/04/2011
PAGINA: 1665; Data de Julgamento: 29/03/2011). (grifos) TRF-4 - PREVIDENCIARIO.
BENEFICIO ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE PARA O TRABALHO E PARA A VIDA
INDEPENDENTE. RENDA FAMILIAR PER CAPITA. MARCO INICIAL. SUCUMBENCIA
RECIPROCA. 1. Para fins de composicio da renda mensal familiar, ndo pode ser computa-
da arenda mensal percebida pelo marido idoso da autora, e nem o beneficio assistencial
recebido pela filha, ambos correspondentes a um saldrio minimo (Aplicagio por analogia
do paragrafo tnico do art. 34 da Lei 10.741/2003). 2. Comprovado que a autora é incapaz
para o trabalho e a vida independente e o estado de miserabilidade, é de ser mantida a sen-
tenca que lhe concedeu o beneficio assistencial. 3. Marco inicial fixado na data da vigéncia
do Estatuto do Idoso (01.04.2004), pois somente a partir dessa lei é possivel excluir-se da
renda mensal per capita o beneficio recebido por idoso. (...) (AC. 2003.04.01.034592-0/SC
- TRF - 47 Regido, 6° Turma, Rel. Des. Jodo Batista Pinto Silveira, 12.09.2007). (grifos) TRF-5
- PREVIDENCIARIO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFICIO ASSISTENCIAL - PORTADOR
DE DEFICIENCIA - ART. 203, V, DA CF/88, C/C ART. 20, E SEGS., DA LEI N°8.742/93 -
REQUISITOS PRESENTES. (...) 2. A jurisprudéncia atual é dominante no sentido de que
as condic¢des necessarias para a concessio do beneficio assistencial nio se restringem a
hipotese da renda familiar per capta mensal inferior a 1/4 do salario minimo, podendo
caracterizar-se por outras circunstincias concretamente demonstradas. (...) (APELREEX.
Apelacio/Reexame Necessério. Processo: 0000393-70.2010.4.05.9999. Orgao Julgador: Se-
gunda Turma. Relator Desembargador Federal Francisco Barros Dias. Data Julgamento:
20/04/2010. Documento n°: 223575). (grifos)

FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Avangos que ainda se fazem necessérios em relagio
ao beneficio assistencial de prestacdo continuada. In: SPOSATI, Aldaiza (Org.). Protecao
social e cidadania, op. cit., p. 179.

FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga, op. cit., p. 183.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicao. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19.

“Pessoas com deficiéncia sio aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacio plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicbes com as demais pessoas”.
Conforme apontam Izabel de Loureiro Maior e Lilia Novais de Oliveira, “antes de tudo,
o trabalho é um direito de cada pessoa humana e possibilita as pessoas com deficiéncia
independéncia econdmica e psicoldgica, pois o préprio individuo alcanca sua emancipagéo,
exerce sua autonomia e, por sua vez, a sociedade passa a vé-la como agente de mudancas
socioecondmicas em nosso pais”’. (MAIOR, Izabel de Loureiro; OLIVEIRA, Lilia Novais
de. Trabalho: Caminho para o Exercicio da Cidadania. In: SCHWARZ, Andrea; HABER,
Jaques. Cotas: como vencer os desafios da contratagdo de pessoas com deficiéncia. Sao
Paulo: i.Social, 2009. p. 60.).

“...pois a letra mata, mas o Espirito vivifica” (BIBLIA SAGRADA. NVI. 2 Corintios 3, vers. 6).
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