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INTRODUGAO

O presente estudo tem por meta analisar em que medida o Supremo
Tribunal Federal pode avancar na interpretacao da Lei Organica da Assisténcia
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Social — Loas' em relagdo aos critérios objetivos definidos pelo legislador para
a concessdo do Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, tendo em vista os
designios da politica assistencial do Estado e a opcdo pelo poder constituinte
por um Estado Democratico de Direito?, bem como demonstrar de que forma a
analise econdmica do direito pode auxiliar em tais questoes.

Em um primeiro momento, teceremos breves consideracdes sobre em
que consiste a assisténcia social, para, em seguida, tratarmos das caracteristicas
do BPC, por ser um dos beneficios assistenciais de maior relevo na atualidade,
por estar focado naquelas pessoas cuja vulnerabilidade é indiscutivel, quais
sejam, nos deficientes fisicos e nos idosos.

Posteriormente, discorreremos sobre as controvérsias existentes acerca
da legislacao que regulamenta o BPC, no que toca ao requisito de renda es-
tipulado pelo legislador, e como o Supremo Tribunal Federal vem decidindo
referidos casos.

Contextualizada a questdo, passaremos a tratar do papel do Supremo
Tribunal Federal, ao efetuar um juizo de adequagao dos critérios legais de con-
cessao do BPC estipulados pelo legislador, por delegacao do poder constituinte,
tendo em vista o ideal constitucional por um Estado Democratico de Direito.

Por fim, ap6s a analise das premissas bésicas a serem observadas pelo
Supremo Tribunal Federal no presente caso, demonstraremos de que forma a
analise econémica do direito pode auxiliar no julgamento de a¢oes envolvendo
politicas publicas, especialmente em relagdo as politicas publicas assistenciais.

1 DA ASSISTENCIA SOCIAL

A assisténcia social foi contemplada na Constituicdo Federal de 1988,
sendo que o comando expresso em seu art. 203° acarretou o dever de adocao
de politicas publicas voltadas a assisténcia social, sendo que tal obrigacdo re-
caiu, principalmente, sobre os Poderes Legislativo e Executivo, mas ndo exime
o Poder Judiciario de assegurar que tais politicas sejam implementadas de forma

1 Lei n® 8.742, de 1993.

2 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]. (Constituicdo Federal de 1988)”

3 “Art. 203. A Assisténcia Social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigéo a
seguridade social, e tem por objetivos:

| — a protecédo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
Il — 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;
IIl — a promogao da integragao ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagao e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocéo de sua integracédo a vida
comunitaria;

V — a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.”
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adequada e eficiente, sem que se perca de vista, contudo, as limitagdes mate-
riais e juridicas existentes*, uma vez que referido dispositivo constitucional deve
ser conjugado com outros de igual importancia e ha outros direitos igualmen-
te indispensaveis que devem ser custeados pelo Estado, como se demonstrara
adiante.

O principal designio da assisténcia social € o amparo a pessoas cuja
vulnerabilidade é extrema, constituindo, também, um importante instrumento
de redistribuicdo de renda, principalmente em um pafs que ostenta indices alar-
mantes de desigualdade social como o nosso’.

Conforme Miguel Ragone de Mattos®:

[...] em paises de grande desigualdade de renda, a tese da desigualdade como fruto
da premiagdo do esfor¢o pessoal se revela perverso. Realmente, em paises como
o Brasil as condigdes de partida sdo extremamente diferenciadas, o que redunda
em um nivel significativo de desigualdade no acesso aos bens econdmicos. Dessa
forma, os programas assistenciais e as demais politicas redistributivas encontram
plena justificativa na medida em que tendem “a redistribuir a renda naquilo que ela
tem de distorcida em relagdo a premiacao da eficiéncia econémica”.

A par da necessidade de uma efetiva prestacdo assistencial do Estado em
nosso Pais, a fim de reduzir a desigualdade social existente, conforme acima
observado, cabe mencionar, aqui, a importante ressalva de Ivo Teixeira Gico
Junior’, em seu artigo intitulado “Liberdade no mundo moderno e o estado meio”:

4 Nessa linha, Inocéncio Martires Coelho pondera que: “Diante desse quadro, em que pesem o idealismo e o
entusiasmo dos que se batem pela causa dessa geragao de direitos, a ponto de afirmarem que ‘a interpretacédo
dos direitos sociais ndo é uma questdo de légica, mas de consciéncia social de um sistema juridico como
um todo’, a despeito desse generoso engajamento, forcoso é reconhecer que a efetivagao desses direitos néo
depende da vontade dos juristas, porque, substancialmente, esta ligada a fatores de ordem material, de todo
alheios a normatividade juridica e, portanto, insuscetiveis de se transformarem em coisas por obra e graga das
nossas palavras. Noutros termos, para conjurarmos esse estado de coisas, temos de admitir, a partida, que
estamos condicionados a fatores de ordem material — como o desenvolvimento econdémico e a consequente
disponibilidade de recursos —, bem assim por decisoes politicas fundamentais sobre o modelo de Estado que
a nossa sociedade pretenda adotar — liberal, social ou democréatico —, pois ndo sdo poucos os que, ainda
aferrados a ideologia individualista, mostram-se refratérios a qualquer forma de solidarismo social custeado
com recursos publicos — CF, art. 203 - sob o chocante argumento de que, numa sociedade que assume a
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia como principios constitucionais, salvo os casos de insuperavel
deficiéncia, todo pobre é um incompetente” (MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio M.; BRANCO, Paulo G.
Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 676-677).

5 Conforme recentemente noticiado pela ONU, apesar de avanco, Brasil ¢ 10° em ranking da desigualdade. “Na
selecéo de paises mencionada no relatério do PNUD, os piores indicadores pela medicao de Gini sao Bolivia,
Camardes e Madagascar (0,6) e Haiti, Africa do Sul e Tailandia (0,59). O Equador aparece empatado com o
Brasil com um indicador de 0,56. Colémbia, Jamaica, Paraguai e Honduras se alternam na mesma faixa do
Brasil segundo as diferentes medigdes” (Disponivel em: <http://www.pb1.com.br/notica/brasil/onu-apesar-de-
avanco-brasil-e-10-em-ranking-da-desigualdade/>. Acesso em: 7 out. 2010).

6 RAGONE, Miguel. Politicas publicas de inclusdo pelo consumo: uma analise dos custos e de sua justificativa.
In: GICO JR., Ivo Teixeira; BORGES, Antonio de Moura (Coord.). Intervencédo do estado no dominio econémico
— Temas atuais. Sao Paulo: Lex e Aduaneiras, 2006. p. 457-500.

7 Disponivel ~ em: <http://209.85.165.104/search?q=cache:mOAQ3EYzfyg):www.idp.org.br/download.
php%3Farquivo%3Dw6r3uecvjinb.doc+ %22ivo+gico%22 + %22assist%C3 %AAncia+social %228&hl=pt-
BR&ct=cInk&cd=1&gl=br>. Acesso em: 26 set. 2007.



T, S DPU N° 36 — Nov-Dez/2010 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

[...] ndo se olvide da necessidade de assisténcia social, mas esta ndo pode ser
confundida com paternalismo ou desculpa para a restricdo da esfera essencial
de liberdade de cada individuo. A assisténcia social, quando necesséria, deve ser
instrumento de constru¢do da independéncia e responsabilidade, ndo uma droga
que vicie o cidadao e o torne dependente social e moralmente do Estado. Nao
ha dignidade nem solidariedade na dependéncia social, muito menos no torpor
criado pelo desincentivo ao trabalho. A tao propalada dignidade humana s6 pode
ser alcancada pelo trabalho e pela responsabilidade. Mas essas sdo noc¢des que
parecem estranhas no mundo de hoje. (grifei)

Nado podemos deixar de concordar com a ressalva acima efetuada, de
modo que o assistencialismo do Estado s6 se justifica em situacdes extremas e
moralmente justificaveis e deve ser prestado de modo a nio retirar de cada pes-
s0a, a luz do tao propalado principio da dignidade da pessoa humana, o estimu-
lo para trabalhar e garantir o seu sustento, afinal, por meio do esfor¢o préprio e
do trabalho é que a pessoa tera garantida sua verdadeira dignidade.

No ambito da assisténcia social, principalmente nos Gltimos anos, aqui
no Brasil, vém ganhando um grande destaque os programas de renda minima,
em especial o Programa Bolsa-Familia (Lei n® 10.836/2004), bem como aquele
instituido pela Lei n® 9.533, de 1997, que autoriza o Poder Executivo a con-
ceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de garantia de
renda minima associados a a¢des socioeducativas.

Entretanto, o Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, tendo em vista
seus beneficiarios, cujas caracteristicas denotam uma vulnerabilidade acentua-
da, e o valor do respectivo beneficio, que perfaz o montante de um salario-mi-
nimo, sendo considerado elevado em relacdo a outros beneficios assistenciais
existentes, também desempenham um importante papel de amparo aos necessi-
tados e na redugdo da desigualdade social, conforme se demonstrara a seguir.

2 DO BENEFICI0 DE PRESTACAO CONTINUADA — BPC

O Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC foi, de forma inédita, criado
pelo préprio poder constituinte, alcangando, portanto, status constitucional, nos
termos do inciso V do art. 203 da Constituicdo Federal de 19888,

Referido beneficio consiste em uma transferéncia monetaria mensal no
valor de um salario-minimo, sendo ela destinada a idosos ou pessoas com defi-
ciéncias que as incapacitam para o trabalho e para a vida independente, e cuja
renda familiar per capita nao ultrapasse 1/4 do salario-minimo, ndo sendo con-

8 “Art. 203. A Assisténcia Social seré prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos:
[...]
V - a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencéo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.”
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dicionada a qualquer contrapartida comportamental e financeira, de modo que
seus beneficiarios tém direito a recebé-la independentemente de ter realizado
contribui¢des anteriores para o sistema de Seguridade Social.

O poder constituinte delegou ao legislador ordinario a regulamentagdo
de referido beneficio, tendo sido o mesmo disciplinado pela Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas (Lei n2 8.742, de 1993).

Com a edicdo do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741, de 2003), a idade do
idoso a ser considerada passou de 70 (setenta) para 65 (sessenta e cinco) anos.

Ademais, o legislador inseriu em referido Estatuto um dispositivo que
permite seja ultrapassado o valor de 1/4 do salario-minimo no caso do idoso
que possua na sua familia algum membro que ja seja beneficiario do Beneficio
de Prestacdo Continuada — BPC?.

30 JUiZ0 DE ADEQUAGAD DO_CRITERID OBJETIVO DE RENDA DO BPC ESTIPULADO PELO
LEGISLADOR POR DELEGAGAO DO CONSTITUINTE NA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

No presente topico, demonstraremos de que forma vem sendo efetuado
o0 juizo de adequacdo do critério objetivo de renda para a concessao do BPC,
estipulado pelo legislador, por delegacdo do poder constituinte, na jurisdicao
constitucional.

O legislador ordinario adotou um critério de renda objetivo a ser cum-
prido para efeito de concessao de referido beneficio, qual seja, o da renda fa-
o

miliar per capita de 1/4 (um quarto) do salario-minimo (§ 3 do art. 20 da Lei n®
8.742/1993).

Referido dispositivo legal ja foi objeto de Ag¢do Direta de Inconstitucionali-
dade (ADIn 1232-1/DF), sob o argumento de que o dispositivo sob enfoque limita
e restringe o direito garantido por norma constitucional (inciso V do art. 203);
todavia, o Tribunal julgou-a improcedente, tendo sido, portanto, dado o carater
ambivalente de tal acdo, reconhecida a constitucionalidade de tal critério.

Assim restou ementada referida decisao:

Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o critério para
receber o beneficio do inciso V do art. 203 da CF. Inexiste a restricao alegada em
face ao préprio dispositivo constitucional que reporta a lei para fixar os critérios
de garantia do beneficio de salario-minimo a pessoa portadora de deficiéncia fi-
sica e ao idoso. Esta lei traz hipotese objetiva de prestagdo assistencial do Estado.
Acdo julgada improcedente.

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

Paragrafo tnico. O beneficio ja4 concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput néo sera
computado para os fins do célculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas.”
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Cabe ressaltar que o relator da acdo, a época o Ministro Ilmar Galvao,
restou vencido, de modo que ndo se pode afirmar que o Supremo Tribunal Fede-
ral adotou interpretagdo conforme, no sentido de que o § 32 do art. 20 da Lei n°
8.742, de 1993, é constitucional, desde que ndo se limite o critério definido pelo
legislador como o UGnico a atestar a miserabilidade no caso concreto, admitindo-
-se outros meios de prova, conforme entendimento do relator em seu voto.

O entendimento que preponderou foi aquele adotado no julgamento
do pedido cautelar pelo Ministro Mauricio Correia, cuja decisdo asseverou ser
“axiomatico no direito que a estipulagdo de pensao e de outros beneficios deve
levar em conta, fundamentalmente, dois fatores: de um lado, a necessidade do
beneficiario e, de outro, a possibilidade de quem arca com o encargo”.

Conforme o Ministro Nelson Jobim, relator para o acérdao, lembrou, foi
indeferido o pedido liminar, sob o fundamento de que “o legislador, bem ou
mal, mas cumprindo o dever de editar a lei, estabeleceu um parametro, que teve
a virtude de dar eficacia a norma constitucional”.

Desde o julgamento da ADIn 1232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal
passou a julgar procedentes as reclamagdes ajuizadas pelo INSS'® contra de-
cisdes proferidas pelos juizes e Tribunais de instancias inferiores que, a par do
critério legal de 1/4 do salario-minimo, permitiam a concessdao do beneficio,
caso fosse comprovada a necessidade do idoso ou do deficiente fisico, em razao
das peculiaridades do caso concreto, ainda que sua renda familiar ultrapassasse
o limite fixado na lei.

Como exemplo, podemos mencionar o AgRg 2303/RS, de relatoria da
Ministra Ellen Gracie, em que ficou assentado que o Tribunal definiu que o cri-
tério de 1/4 do salario-minimo é objetivo e ndo pode ser conjugado com outros
fatores indicativos da miserabilidade do individuo e de seu grupo familiar, ca-
bendo ao legislador, e ndo ao juiz na solugdo do caso concreto, a criagdo de
outros requisitos para a afericdo do estado de pobreza daquele que pleiteia o
beneficio assistencial.

O Supremo Tribunal Federal manteve tal entendimento mesmo nas re-
clamagoes ajuizadas contra decisdes que, procedendo a uma interpretacao
sistematica das leis sobre a matéria, concediam o beneficio assistencial com
base em outros critérios estabelecidos por alteragdes legislativas posteriores,
cujo critério de renda foi alargado, como a Lei n® 10.836/2004 — Bolsa-Familia,
a Lei n® 10.689/2003 — Programa Nacional de Acesso a Alimentagdo e a Lei
n? 9.533/1997, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a
municipios que instituirem programas de garantia de renda minima associados
a acodes socioeducativas, como se verifica na RCL 2323/PR, de relatoria do Mi-
nistro Eros Grau, DJ 20.05.2005.

10 Referida Autarquia Federal é a executora de tal beneficio.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no entanto, parece estar
se modificando, pois, se, em um primeiro momento, posicionou-se de forma
contraria aquilo que vinha sendo decidido em outras instancias'', ao que pare-
ce, estd ocorrendo uma ruptura com o sistema interpretativo até entdo adotado
no ambito da Corte.

Caso o Supremo Tribunal Federal venha a afastar, definitivamente, o en-
tendimento até entdao adotado em razdo do julgamento da ADIn 1232-1, es-
taremos diante de um daqueles casos de “ativismo judicial”, naquele sentido
apresentado por Bradley C. Canon'?, inserido na segunda dimensao do ativis-
mo judicial elencado em seu texto “Defining the Dimensions of Judicial Acti-
vism”"3, qual seja, aquele existente quando ha uma ruptura com a estabilidade
interpretativa, ou seja, uma ruptura com a jurisprudéncia até entdo assentada
no ambito do Tribunal.

Afinal, o Supremo Tribunal Federal, na ADIn 1232-1, ja havia considerado
o critério previsto no § 32 do art. 20 da Lei n® 8.742, de 1993, constitucional.

Referido tipo de “ativismo judicial” ndo deve ser considerado ruim, afi-
nal, o Supremo Tribunal Federal pode e até deve rever suas posigoes, sendo isso
até mesmo necessario em certos casos, dada a possibilidade de ocorréncia de
inconstitucionalidade superveniente; porém, entendemos que, principalmente
quando se pretende afastar um critério legal estipulado pelo legislador, por de-
legacdo do poder constituinte, bem como romper com um entendimento prévio
consolidado no préprio Supremo, referido Tribunal detém uma responsabilida-
de maior em fundamentar adequadamente sua decisdo, devendo, ainda, julgar
com base em critérios palpaveis e factiveis, principalmente quando o objeto da
acgdo consiste na averiguacao da eficiéncia de determinada politica publica.

Conforme se vera, referido critério de renda vem sendo taxado, pelo Su-
premo, de ser ineficiente e rigoroso, por deixar uma gama de possiveis destina-
tarios do beneficio de fora da protecdo assistencial.

Com efeito, o Supremo tem entendido que referido requisito € ineficiente
e, com base em tal constatacdo, muitas vezes alcancada sem nenhum critério
real, sem ser fundamentada em bases empiricas'¥, vem julgando improcedentes

11 A ampla divergéncia na jurisprudéncia nacional quanto ao sentido e alcance do § 3° do art. 20 da Lei n°
8.742/1993 redundou, em um primeiro momento, na Simula n°® 11 da Turma Nacional de Uniformizacéo
da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, cuja redacao era a seguinte: “A renda mensal, per capita,
familiar, superior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo ndo impede a concessdo do beneficio assistencial
previsto no art. 20, § 3°, da Lei n® 8.742/1993, desde que comprovada, por outros meios, a miserabilidade
do postulante. Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, posteriormente, afastou a inconstitucionalidade do §
3°do art. 20 da Lei n® 8.742/1993, na ADIn 1232-1, tendo sido cancelada a Stimula n® 11 da TNU/JEF”.

12 Bradley C. Canon é Professor de Ciéncias Politicas na Universidade de Kentucky.
13 CANON, Bradley C. Defining the dimensions of judicial activism, Judicature, 66.6, 1983.

14 Nesse sentido, valida a ressalva de Ivo Teixeira Gico Junior de que: “Em Utlima instancia, os juristas ficaram
e permanecem sem qualquer instrumental analitico adequado para avaliar as consequéncias de suas decisoes
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as reclamacdes ajuizadas pelo INSS contra decisdes judiciais que ignoram re-
ferido critério legal, utilizando interpretagdo extensiva a tal dispositivo para, de
acordo com as caracteristicas do caso concreto, ou seja, conforme a situagao do
deficiente ou do idoso, aferida no processo através dos meios de prova disponi-
veis, permitir a concessao do beneficio, ainda que a renda familiar ultrapasse o
valor de 1/4 do salario-minimo.

O Ministro Marco Aurélio sempre deixou claro seu posicionamento no
sentido da insuficiéncia dos critérios definidos pelo § 32 do art. 20 da Lei n®
8.742/1993 para fiel cumprimento do art. 203, inciso V, da Constituicdo (RCL
4.164/RS); porém, ndo se identifica em tal decisdo quais os parametros utiliza-
dos para se chegar a tal constatagdo.

H&, também, decisao recente proferida na RCL 3.805/SP, DJ 18.10.2006,
de relatoria da Ministra Carmem Licia, em que se negou seguimento a reclama-
cao interposta pelo INSS, com base na seguinte fundamentagao:

O STF, na ADIn 1232, apenas declarou que a norma do art. 20 e seu § 3° da Lei n°
8.742/1993 ndo apresentava inconstitucionalidade ao definir limites gerais para o
pagamento do beneficio a ser assumido pelo INSS. Mas nao afirmou que, no exa-
me do caso concreto, o juiz ndo poderia fixar o que se fizesse mister para que a
norma constitucional do art. 203, inciso V, e demais direitos fundamentais e prin-
cipios constitucionais se cumprissem rigorosa, prioritaria e inescusavelmente.
[...] a miséria constatada pelo juiz é incompativel com a dignidade da pessoa hu-
mana (art. 12, lll, da CF); e a politica definida a ignorar a miserabilidade de brasilei-
ros é incompativel com os principios postos no art. 32 e incisos da CF; e a negativa
do Poder Judiciario em reconhecer, no caso concreto, a situagdo comprovada e
as alternativas que a Constituicdo oferece para ndo deixar morrer a mingua algum
brasileiro é incompativel com a garantia da jurisdicdo, a todos assegurada como
um direito fundamental (art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal). [...] Foi exata-
mente para dar cumprimento a Constituicdao da Republica, de que é guarda este
Tribunal, que se exarou a sentenca na forma que se pode verificar até aqui.

Da mesma forma, tal decisdo, baseada fundamentalmente em principios
e objetivos da Constituicao Federal de 1988, ndo analisa a eficiéncia da legis-
lacao de forma objetiva, a fim de constatar a efetividade da politica pablica
escolhida pelo legislador.

Por mais que se pretenda atribuir a Constituicao uma ordem de valores',
a abstragcdo de julgamentos, baseados meramente em principios genéricos, nao
se coaduna com a necessaria verificagdo de eficiéncia de determinada politica
publica.

ou interpretacdes, atendo-se a uma retdrica formalista sem maiores preocupacdes empiricas falsificaveis
ou pragmaticas” (Metodologia e epistemologia da anélise econdmica do direito. Disponivel em: <http:/
portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110>. Acesso em: 11 out. 2010).

15 Sobre esse assunto, ver: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacao na jurisdicdo constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.



DPU N° 36 — Nov-Dez/2010 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA.........ccco e 53

Nesse aspecto, vale destacar a observacao de Eros Roberto Grau'®acerca
da banalizagdo do uso dos principios:

A dltima década do século passado é marcada, no campo da meditagao sobre o
direito, pelo paradigma dos principios.

Mas isso se passou de tal modo que, por um lado, foram eles banalizados e, por
outro, grande parte do que tem sido referido como doutrina produzida em torno
deles da testemunho acabado de que as pessoas que possuem inteligéncia bem-
formada correm sempre o risco de supor que a criatividade de que sao dotadas é
suficiente para suprir a falta de leitura de que padecem.

Toma-se a nuvem por Juno, come-se gato por lebre e tudo passa a ser “principia-

lizado” — se é que o termo ja foi cunhado. Pautas normativas — como a da propor-

cionalidade e a da razoabilidade — sdo tidas como principios e paira imprecisao

absoluta quanto ao que se possa ou deva ter como principios de direito, coisa

distinta dos principios gerais do direito.

Por outro lado, no julgamento da medida cautelar na Reclamagao n®
4374 MC/PE, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, fora indeferido o pedido

liminar, tendo sido efetuada a seguinte constatagao:

Os intimeros casos concretos tém demonstrado que os critérios objetivos estabe-
lecidos pela Lei n® 8.742/1993 sdo insuficientes para atestar que o idoso ou o de-
ficiente ndo possuem meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida
por sua familia. Constatada tal insuficiéncia, os juizes nada mais tém feito do que
comprovar a condi¢do de miserabilidade do individuo que pleiteia o beneficio
por outros meios de prova.

Como visto, referido acérdao, proferido em sede de liminar, ao contrario
dos demais, decidiu, com base nos casos concretos, tendo aproximado-se da
realidade para averiguar a (in)eficiéncia da politica pudblica.

Um dos grandes debates existentes no mundo juridico concentra-se na
tentativa de conciliacdo entre constitucionalismo e democracia.

Conforme Paulo Gonet Branco'’:

Em influente artigo, abordando o que qualificou como tema precipuo da teoria
constitucional americana, Frank Michelman verificou que “durante toda a sua exis-
téncia, a teoria constitucional americana esteve assombrada e preocupada, sendo
totalmente consumida, pela busca da harmonia entre o que se ouve usualmente
como dois compromissos colidentes: o constitucionalismo e a democracia”.

O problema pode ser resumido na expressao “dificuldade contramajoritaria”,
cunhada por Alexander Bickel para revelar o impasse percebido no fato de um
6rgao do Judiciario, nao eletivo, anular uma deliberagdo do corpo de represen-
tantes do povo.

16 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicagdo do direito. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 46.

17 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 57.
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No topico seguinte, passaremos a discorrer sobre tal questdo, pois o Su-
premo Tribunal Federal, além de necessitar avaliar a eficiéncia de determinada
politica puablica com base em critérios objetivos e empiricos, deve respeitar a
opgao constitucional por um Estado Democrético de Direito.

Ap6s referida analise, demonstraremos de que forma a anélise econémica
do direito pode contribuir no proferimento de decisdes baseadas em dados con-
cretos e nas suas consequéncias e, por decorréncia, na observancia, pelo Tribu-
nal, do preceito constitucional que previu o Estado Democréatico de Direito.

4 ALEGITIMAGAO DO PODER JUDICIARIO NA ANALISE/CONTROLE/CORREGAO DA LEGISLAGAO
FACE AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Um dos temas que vem sendo muito discutido atualmente, em face da sua
relevancia e preocupagao quanto ao seu desfecho, é o papel que o Poder Judiciario
vem assumindo frente aos demais Poderes, com a superlativizagdo de suas fungdes,
sendo a maior preocupacdo aquela referente ao déficit de legitimidade democrati-
ca do Poder Judiciario em razdo de algumas posturas que vem adotando.

Isso se deve, em grande parte, pela modificacdo do direito e pelo rompi-
mento provocado pelo Texto Constitucional com o préprio modelo de Estado.

Conforme Lenio Streck'8, o novo Texto Constitucional rompeu com o ve-
lho modelo de direito e de Estado (liberal-individualista), em face do seu carater
dirigente e compromissério, e publicizou espagos antes reservados aos inte-
resses privados. Nesse momento, o direito ndo é mais ordenador nem promo-
vedor, mas sim transformador da realidade, fazendo com que aumente o foco
de tensdo acerca da jurisdicdo constitucional, que é a garantidora dos direitos
fundamentais-sociais e da democracia no Estado Democratico de Direito.

Alguém poderia objetar ndo haver na Constituicdo Federal de 1988 pre-
visdo expressa de que o Estado contemporaneo converteu-se em um Estado
Social, o que ndo estaria incorreto; porém, conforme sustenta Ingo Sarlet'’:

Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional pétrio qualifi-
cando a nossa Reptblica como um Estado Social e Democrético de Direito (o
art. 1, caput, refere apenas os termos democratico e direito), ndo restam ddvidas
— e nisto parece existir um amplo consenso na doutrina — de que nem por isso
o principio fundamental do Estado social deixou de encontrar guarida em nossa
Constituicdo. Além de outros principios expressamente positivados no Titulo |
de nossa Carta (como, por exemplo, os da dignidade da pessoa humana, dos va-
lores sociais do trabalho, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
etc.), tal circunstancia se manifesta particularmente pela previsdo de uma grande

18 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso — Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 1-16.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 71.
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quantidade de direitos fundamentais sociais, que, além do rol dos direitos dos
trabalhadores (arts. 72 a 11 da CF), inclui diversos direitos a prestagdes sociais por
parte do Estado (art. 6° e outros dispersos no Texto Constitucional).

Porém, a par de reconhecermos o advento do Estado Social, ha que se
conciliarem as suas exigéncias concretizadoras com as implicagdes pela opcao
expressa do poder constituinte por um Estado Democrético de Direito.

Oscar Vilhena?®, acerca dessas implicagdes, ressalta que:

A conciliagdo dessas distintas concepgdes politicas ndo se da sem ambiguidades,
principalmente se tomarmos a democracia em seu significado meramente pro-
cedimental, enquanto governo da maioria, e o Estado de direito em seu sentido
substantivo, enquanto governos das leis, ndo apenas no sentido de leis positivas,

mas de leis justas. [...] As democracias constitucionais contemporaneas repre-
sentam tentativas de conciliar essas duas concepgdes que vivem em constante
tensao.

Referido autor enfatiza, entdo, que os Tribunais constitucionais, em face
do seu dever de zelar pela aplicagdo das normas constitucionais, nos sistemas
democréticos, sdo fundamentais na concretizacdo do ideal de Estado Democra-
tico de Direito.

Assim, além dos Tribunais serem responsaveis pela concretizagcdao do
principio de Estado Democratico de Direito, os mesmos passaram a ser com-
promissados a implementar os direitos fundamentais, de forma positiva, nao
se concebendo mais aquela postura abstensionista, condizente com os ideais
liberais de outra época, mas, ao contrario, devendo adequar-se ao novo modelo
de direito e de Estado, conforme acima mencionado.

E essa tarefa de conciliar o dever de preservacio do Estado Democratico
de Direito e o de implementagado dos direitos sociais ndo se tem demonstrado
nada facil, como se vera adiante.

Tratando da mesma questdo de fundo, mas sobre outro enfoque, Tércio
Sampaio Ferraz Jinior, em seu texto “O Judiciario frente a divisdo dos poderes:
um principio em decadéncia?”, esclarece que tanto a divisdo de Poderes quanto
a neutralizagdo do Poder Judiciario sofreram grandes transformagdes em nosso
século, especialmente nos Gltimos cinquenta anos. E atribui essas alteragdes ao
advento da sociedade tecnolégica, movimento este que altera o sentido dos con-
troles sociais, politicos e, consequentemente, dos controles juridicos, bem como
as preocupagdes, que ndo se voltam mais para o passado, mas sim para o futuro,
alterando, ainda, as férmulas de governo, cujos valores maximos sdo a eficiéncia
dos resultados e a alta probabilidade de sua consecucao, bem como o compor-
tamento do Tribunal, que passa a ser chamado para uma avaliagdo prospectiva

20 VIEIRA, Oscar Vilhena. Império da lei ou da corte? Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/21/07-
oscar.pdf>. Acesso em: 5 ago. 2010. p. 72.
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e um julgamento pautado naquilo que ele podera fazer. Afirma, entdo, ser este o
contexto que se ha de entender o advento do estado do bem-estar social?'.

A neutralizagdo inerente ao Poder Judiciario sofre uma profunda altera-
¢do com o advento do estado do bem-estar social, conforme arremata o autor
supracitado:

O crescimento do Estado social ou Estado do bem-estar social reverteu alguns dos
postulados basicos do Estado de direito, a comecar da separacao entre Estado e
sociedade, que propiciava uma correspondente liberacao das estruturas juridicas
das estruturas sociais. Nessa concepgdo, a protecdo da liberdade era sempre da
liberdade individual enquanto liberdade negativa, de ndo impedimento, do que
a neutralizagdo do Judiciario era uma exigéncia consequente. O Estado social
trouxe o problema da liberdade positiva, participativa, que ndo é um principio a
ser defendido, mas a ser realizado.

E, como ndo poderia ser diferente, o papel do Poder Judiciario restou mo-
dificado nesse contexto, bem como a prépria concepgao de divisdo de Poderes,
conforme enfatiza Tércio Sampaio®*:

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem-estar social, ndo sdo, pois,
conhecidamente, somente normativos, na forma de um a priori formal, mas tém
um sentido promocional prospectivo, colocando-se como exigéncia de imple-
mentagdo. Isto altera a funcdo do Poder Judiciario, ao qual, perante eles ou pe-
rante a sua violagao, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo
e o errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente
neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o exercicio discricionario do
poder de legislar conduz a concretizagdo dos resultados objetivados.

Com isso, enfatiza o autor, a posicdo do juiz restou alterada, sendo ele
agora corresponsavel no sentido de uma exigéncia de agado corretiva de desvios
na consecucdo das finalidades a serem alcangadas por uma politica legislativa.
Com efeito, a responsabilidade do juiz agora é pelo sucesso politico das finali-
dades impostas aos demais poderes pelas exigéncias do estado social®.

Essas alteragdes, todavia, com a desneutralizagdo politica do juiz e a re-
politizagdo do Judiciario, sdo alvo de tensdes e acirradas discussdes acerca dos
limites de atuacdo de referido Poder.

Segundo o autor supracitado, a repolitizagao do Judiciario, com a expan-
sdo tecnoldgica e as possibilidades de agdo geradas por ela, ocasionando a mul-
tiplicacdo do consumo na sociedade de massa, fazem da prépria politica um
bem de consumo, existindo “um verdadeiro marketing de manipulagao politica
da propria politica”, que acaba atingindo o proprio Poder Judiciario, passando a

21 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?
Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/21/02-tercio.pdf>. Acesso em: 5 ago. 2010, p. 18.

22 ldem, ibidem.
23 Idem, p. 19.
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sustentar-se por meios politicos, através da busca de apoio da opinido puablica,
da busca pelo prestigio, etc. Conforme assevera o autor, o maior risco é que essa
rendicdo do Judiciério a tecnologia do sucesso transforme o direito em simples
e corriqueiro objeto de consumo.

O autor expressa sua preocupagdo, ainda, no sentido de que, diante da
neutralizacdo do Judiciario, os demais Poderes produzem normas, mas ndo
criam o direito. Os demais Poderes podem até abusar dos direitos, mas os pro-
dutos normativos oferecidos por eles ndo passam de mercadoria, sem um valor
em si. A neutralizagdo do Judiciério institucionaliza a prudéncia, sendo um
guardido ético dos objetos juridicos, sendo que, com a politizagao da Justica,
tudo passa a ser uma relacdo de meio e fim, fazendo com que o direito perca o
seu sentido de prudéncia®*.

Como se V&, portanto, as preocupagoes existentes acerca da assuncao pelo
Judiciério desse seu novo papel ndo sdo analisadas apenas sob a ética da neces-
sidade de observancia da divisdo de Poderes, mas, também, sobre o dever de res-
peitarmos a escolha do poder constituinte, que adotou, para o Brasil, a forma de
um Estado Democratico de Direito. Conciliar democracia e direito € uma tarefa
dificil, cuja responsabilidade esta, cada vez mais, nas maos dos Magistrados.

A esse respeito, merece destaque a abordagem de Mauro Cappelleti®*,
trazida em seu texto “Juizes legisladores?”, em relacdo a legitimagao democrati-
ca do direito jurisprudencial. Capelleti ressalta que este é o argumento de maior
objecdo a criagdo jurisprudencial do direito.

Apesar dos inimeros argumentos contrarios a essa atividade de criacao
do direito pelo Judiciario, tratados em seu texto, o autor apresenta fortes argu-
mentos para refuta-los, entre os quais?:

a) [...] dissipou-se em grande parte a utopia tipicamente ocidental, concernente a
perfeita capacidade dos poderes “politicos” de alcangar o consenso dos governa-
dos, ou pelo menos da sua maioria. [...]

b) [...] o préprio Judiciario, depois de tudo, nao é inteiramente privado de repre-
sentatividade. Esse argumento ha varios anos foi apresentado com grande vigor
pelo Professor Robert Dahl. [...] Falando da Corte Suprema dos Estados Unidos
— composta, como sabido, de nove juizes vitalicios, nomeados pelo Presidente
dos Estados Unidos com o consentimento do Senado —, Dahl demonstrou que,
“em média, um novo juiz foi nomeado a cada vinte meses”. Essa relativa rapidez
da renovacao permite aos outros Poderes certo controle da filosofia politica da
Corte, de tal maneira que “essa nunca permanece por muito tempo em contraste
com a filosofia prevalecente nas maiorias politicas no poder dentro do pais”.

24 Idem, p. 21.

25 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1993.

26 ldem, p. 94-100.
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c) Particularmente, de forma diversa dos legisladores, os Tribunais Superiores sao
normalmente chamados a explicar por escrito e, assim, abertamente ao publico
as razoes das suas decisdes, obrigacdo que assumiu a dignidade de garantia cons-
titucional em alguns paises, como a Italia. [...] Assim, mediante tal praxe, os Tri-
bunais Superiores sujeitam-se a um grau de “exposicdo” ao pablico e de controle
por parte da coletividade, que também os pode tornar, de forma indireta, bem
mais “responsaveis” perante a comunidade do que muitos entes e organismos
administrativos ndo expostos a tal fiscalizacdo continuada do publico.

d) [...] os Tribunais podem dar importante contribuicao a representatividade geral
do sistema [...] Eles, efetivamente, podem permitir o acesso ao judicial process e,
assim, dar protecdo a grupos que, pelo contrario, nao estariam em condicdes de
obter acesso ao political process.

e) Nao ha divida de que é essencialmente democratico o sistema de governo no
qual o povo tem o “sentimento de participacdo”. Mas tal sentimento pode ser facil-
mente desviado por legisladores e aparelhos burocraticos longinquos e inacessiveis,
enquanto, pelo contrério, constitui caracteristica quoad substantiam da jurisdicao
desenvolver-se em direta conexdo com as partes interessadas, que tém o exclusivo
poder de iniciar o processo jurisdicional e determinar o seu contetido, cabendo-lhes
ainda o fundamental direito de serem ouvidas. Neste sentido, o processo jurisdicio-
nal é até o mais participatério de todos os processos da atividade puablica.

Apos a utilizagdo de tais argumentos, Capelleti, reconhecendo a maior
ligacdo do Poder Legislativo com a vontade do povo, destaca que?’:

Todavia, a legitimagao dos juizes ndo é menos concreta e fundamental, porquanto
é, ou pelo menos tem a potencialidade de ser, profundamente radicada nas neces-
sidades, 6nus, aspiragoes e solicitagdes quotidianas dos membros da sociedade.

Por fim, o autor expde sua UGltima conclusdo a respeito do problema, no
seguinte sentido?®:

Parece bem evidente que a no¢do de democracia ndo pode ser reduzida a uma
simples ideia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também partici-
pacdo, tolerancia e liberdade. Um Judiciario razoavelmente independente dos
caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuicio a
democracia; e para isso em muito pode colaborar um Judiciario suficientemente
ativo, dinamico e criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservagdo do
sistema de checks and balances, em face do crescimento dos poderes politicos,
e também controles adequados perante outros centros de poder [...], tdo tipicos
das nossas sociedades contemporaneas.

Aquele primeiro argumento de Capelleti, acima citado, a favor da legi-
timacao do Poder Judiciario, qual seja, o de que devemos apagar aquela falsa
ideia de que os poderes politicos, entre eles o Poder Legislativo, representam,
efetivamente, a vontade do povo, ou pelo menos de sua maioria, ja era muito

27 Idem, p. 10-1-104.
28 Idem, p. 107.



DPU N° 36 — Nov-Dez/2010 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA.........ccco e 59

antes defendido por grandes economistas, como David Hume (1711-1776) e
Adam Smith (1723-1790), com suas teorias sobre os interesses individuais e
0 bem comum, bem como Schumpeter (1883-1950), com sua tese acerca da
democracia como um sistema de competicdo pelo poder®.

David Hume assumiu que todos os individuos agem motivados essen-
cialmente pelos seus proprios interesses. Adam Smith, por sua vez, reconheceu
que os individuos agem essencialmente, mas ndo exclusivamente, na prossecu-
¢do de seus interesses egoistas. Para ele, uma ordem econdmica eficiente sera
aquela que possibilite que esses interesses individuais se exercam de forma a
promover o bem comum?®.

Ja Schumpeter legou-nos uma analise da democracia enquanto processo
competitivo, em que politica nada mais é do que a competi¢do entre os politi-
cos pela aquisicao e manutengdo do poder, contrastando com a teoria classica
de democracia, em que os eleitos sdo representantes de uma vontade geral
(linha de Rousseau).

O alcance da vontade geral, para Schumpeter, é inatingivel, sendo que
a selecdo de pessoas é o que realmente conta, porque o interesse geral (o inte-
resse publico) é indefinivel e o pressuposto de uma vontade do povo, expressa
por representantes, uma ilusdo. Caem, assim, por terra as velhas formulagoes
da ilustracdo do século XVIII, que viram na democracia um método de gerar
decisoes politicas encaminhadas ao bem comum e tomadas pelo povo através
dos seus representantes®'.

Alguém poderia objetar a aplicacdo daqueles outros preceitos legitima-
dores da atividade judiciaria, citados por Capelleti, em especial aquele segundo
o qual “a fungdo jurisdicional nao pode ser exercida sendo a pedido da parte”,
em relacdo a agao direta de inconstitucionalidade, dado o seu carater abstrato;
todavia, cabe mencionar a importante observagdo de Gilmar Ferreira Mendes??,
segundo a qual:

A Constituicao de 1988 conferiu énfase, portanto, ndo mais ao sistema difu-
so ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que, praticamente,
todas as controvérsias constitucionais relevantes passaram a ser submetidas
ao STF, mediante processo de controle abstrato de normas. A ampla legiti-
magcao, a presteza e a celeridade desse modelo processual — dotado inclusive
da possibilidade de se suspender imediatamente a eficacia do ato normativo
questionado, mediante pedido de cautelar — constituem elemento explicativo
de tal tendéncia.

29 ALVES, André Azevedo; MOREIRA, José Manuel. O que é a escolha ptblica? Para uma anélise econdmica da
politica. Cascais: Principia, 2004.

30 Idem, p. 34-35.
31 Idem, p. 35-37.

32 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. O controle incidental ou concreto de normas no Direito
brasileiro. 31. ed. atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferrreira Mendes. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 552.
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A amplitude do direito de propositura faz com que até mesmo pleitos tipicamente in-
dividuais sejam submetidos ao STF, mediante agdo direta de inconstitucionalidade.
Assim, o processo abstrato de normas cumpre entre nés uma dupla funcdo: é a
um sé tempo instrumento de defesa da ordem objetiva e de defesa de posicdes
subjetivas.

Assim, o aumento do nimero de legitimados a ingressar com a ADIn,
possibilitando a representatividade de toda a sociedade, litiga em favor do Su-
premo contra os argumentos de déficit de legitimidade democratica.

Importante, assim, analisarmos se as decisdes que estao sendo proferidas
estdo levando em conta tais premissas, principalmente se estao seguindo aquilo
que certos autores, entre eles os acima citados, consideram como fonte de legi-
timagdo de tal poder.

Conforme acima demonstrado, Capelleti considera que um dos fatores
de legitimacgdo do Judiciério é o fato de tal poder julgar de acordo com o caso
concreto, o que o aproxima da realidade e dos anseios da sociedade, tendo
afirmado, inclusive, que “a legitimagdo dos juizes ndo é menos concreta e fun-
damental, porquanto €, ou pelo menos tem a potencialidade de ser, profunda-
mente radicada nas necessidades, dnus, aspiracdes e solicitacdes quotidianas
dos membros da sociedade”.

Tércio Sampaio, por sua vez, afirmou que as alteragdes ocorridas no am-
bito de atuacdo do Poder Judiciario se devem ao advento da sociedade tecno-
l6gica, e constatou que este movimento alterou o sentido dos controles sociais,
politicos e, consequentemente, dos controles juridicos, alterando, inclusive, as
preocupagoes e as formulas de governo, cujos valores maximos sdo a eficiéncia
dos resultados e a alta probabilidade de sua consecu¢ao, bem como o compor-
tamento do Tribunal, que passa a ser chamado para uma avaliagdo prospectiva
e um julgamento pautado naquilo que ele poderé fazer.

Pois bem, resta saber se, efetivamente, nossos juizes e, em especial, o Supre-
mo Tribunal Federal tém aplicado tais premissas, ou seja, sera que esta julgando os
casos que lhe sdo submetidos, com base na realidade e nos anseios da sociedade?
Sera que os Magistrados pensam nas consequéncias de suas decisdes?

Luis Roberto Barroso®?, ainda de conformidade com a ideia supramen-
cionada, observa que:

A interpretagdo da Constituicao, a despeito do carater politico do objeto e dos
agentes que a levam a efeito, é uma tarefa juridica, e nao politica. Sujeita-se,
assim, aos canones de racionalidade, objetividade e motivacao exigiveis das de-
cisoes proferidas pelo Poder Judiciario. Uma Corte Constitucional ndo deve ser
cega ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisdes, inclusive para
impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcdo e aplicagdo constitucional. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 116.
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Para que o Judiciario alcance tal mister, qual seja, o de julgar sopesando
as consequéncias de suas decisdes, nos parece que a andlise econdmica do
direito, com seus conceitos e ferramentas, é de grande utilidade, motivo pelo
qual, no préximo tépico, passaremos a tratar de suas caracteristicas para, ao
final, verificar se, no caso em estudo, ou seja, se nas decisdes acerca do critério
legal de renda previsto para a concessdo do beneficio de prestagao continuada,
referido instrumental esta sendo utilizado nas decisdes emitidas pelo Supremo
Tribunal Federal.

Com isso, queremos demonstrar que a aplicacdo das ideias da anélise
econodmica do direito pode contribuir para a legitimacdo do Poder Judiciario
frente ao Estado Democrético de Direito.

Nao podemos deixar de ressaltar, porém, que, além dos parametros legi-
timadores acima tratados, ha outros elementos a serem considerados, afetos a
legitimidade do Poder Judiciario, sendo um deles o que diz respeito a extensao,
aos limites, da discricionariedade judicial.

Sobre esse aspecto, alguns autores, entre eles Eros Roberto Grau**, posi-
cionam-se de forma contraria a sua liberdade, no seguinte sentido:

O juiz nao produz normas livremente.

N

Todo intérprete, embora jamais esteja submetido ao “espirito da lei” ou a “vonta-
de do legislador”, estara sempre vinculado pelos textos normativos, em especial
— mas nado exclusivamente — pelos que veiculam principios (e fago alusido aqui,
também, ao “texto” do direito pressuposto). Ademais, os textos que veiculam
normas-objetivo reduzem a amplitude da moldura do texto e dos fatos, de modo
que nela ndo cabem solugdes que ndo sejam absolutamente adequadas a essas
normas-objetivo.

A “abertura” dos textos de direito, embora suficiente para permitir que o direito
permaneca ao servico da realidade, ndo é absoluta. Qualquer intérprete estara,
sempre, permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa retencao
pelo intérprete auténtico resultara a subversao do texto.

Eduardo Appio®®, ao tratar do controle judicial da discricionariedade po-
litica, assevera que:

Os atos essencialmente politicos, para os quais o constituinte de 1988 outorgou
ao Poder Executivo — como responsavel pela gestdo da maquina administrativa
—uma elevada margem de liberdade de escolha das politicas publica e sociais a
serem executadas, representam um instransponivel limite a jurisdicdo do Poder
Judiciario no ambiente constitucional brasileiro. Somente nos casos em que o
constituinte ja definiu o contetido de uma politica publica, social ou econémica
é que a intervengao positiva do Poder Judiciario se revela compativel com suas
funcdes constitucionais.

34 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 56.
35 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciério. Curitiba: Jurua, 2008. p. 135-136.
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A escolha de qual estrada ou hospital deve ser construido ou, ainda, de que forma
sera regulado um direito constitucional demanda uma legitimidade representativa
que milita em desfavor das escolhas judiciais ou do Ministério Puablico. Estas op-
cdes, derivadas de um dever genérico previsto na Constituicdo, estdo diretamente
relacionadas com o principio democratico, sendo certo que somente através da
ampliacdo da democracia participativa se revela possivel uma efetiva ampliagdo do
controle judicial das questdes politicas.

O Poder Judiciério ndo pode implementar politicas publicas a partir de deveres gené-
ricos do Poder Executivo previstos na Constituicdo, porque sequer teria um parametro
razoavel de atuagdo, diante da natureza juridica (e ndo politica) de sua atividade.

Assim, por mais que se reconheca a necessidade de aproximagdo entre o
Poder Judiciario, as partes e o caso concreto, a fim de julgar de acordo com os
anseios da sociedade e com os valores predominantes da época, deve-se levar
em conta, também, o limite a que o texto da norma impde a atividade interpre-
tativa dos juizes, a fim de se impedir a subversao da lei.

Ademais, impedido esta o Poder Judiciario de se fazer substituir pelo
legislador e pelo Poder Executivo na definicdo da politica publica a ser imple-
mentada, em face de um dever genérico previsto na Constituicdo Federal.

Outra questdo que ndo pode ser ignorada pelos Magistrados, sendo esta
mais uma restricao a ser observada em suas decisoes, € a limitacdo dos recursos
orgamentarios disponiveis.

Ainda que se empregue a interpretagdo constitucional atual aquele concei-
to de construgdo®, ainda que se reconheca a essencialidade dos direitos funda-
mentais, ndo podemos viver na ilusdo de que a capacidade material e estrutural do
Estado é ilimitada, ou seja, ndo podemos imaginar que o Estado tudo pode prover,
sendo esta uma visdo ingénua e dissociada da realidade, sendo notérios os casos
do cotidiano que demonstram o contrario, como, por exemplo, a limitagdo do nu-
mero de leitos em hospitais publicos e a insuficiéncia dos recursos orcamentarios
em si, seja pela destinagdo prévia a eles atribuida por lei a outras necessidades
indispensaveis, seja pelo valor mesmo dos recursos, cuja fonte é limitada.

Conforme Stephen Holmes e Cass R. Sustein, no livro The cost of rights*’,
todos os direitos, inclusive a liberdade dos cidadaos, direito considerado de

36 Conforme Luis Roberto Barroso: “A interpretacdo constitucional exige, ainda, a especificagdo de um outro
conceito relevante, que é o da construcao. Por sua natureza, uma Constituicdo contém predominantemente
normas de principio ou esquema, com grande carater de abstragdo. Destina-se a Lei Maior a alcangar
situacdes que ndo foram expressamente contempladas ou detalhadas no texto. Enquanto a interpretacao,
ensina Cooley, é a arte de encontrar o verdadeiro sentido de qualquer expressao, a construcéo significa tirar
conclusoes a respeito de matérias que estado fora e além das expressdes contidas no texto e dos fatores nele
considerados. S&o conclusdes que se colhem no espirito, embora nao na letra da norma. A interpretacéo é
limitada a exploracéo do texto, ao passo que a construgao vai além e pode recorrer a consideracdes extrinsecas”
(BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 107-108).

37 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. W.W. Norton &
Company: New York, NY, 1999.
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cunho “negativo”, naquele sentido de que o Estado deve adotar uma postura
abstencionista a fim de nao agredi-lo, devem ser protegidos, gerando um custo
a ser suportado por todos os cidadaos, por meio da tributagao.

Assim, a liberdade do cidaddo, para ser protegida pelo Estado contra
seus proprios agentes e contra terceiros da area privada, acarreta um custo, na
medida em que demandara do ente puiblico um quadro de pessoal remunerado
e preparado para a defesa de tal direito, bem como institui¢des oficiais estrutu-
radas devidamente, sendo que tudo isso envolve grandes despesas.

Da mesma forma, para que seja proporcionada a garantida do devido
processo legal ao individuo, é necessario que se tenha um Judiciario bem equi-
pado, dotado de estrutura e de pessoal capacitado, sendo, do mesmo modo,
muito dispendiosa referida despesa.

Portanto, por mais que os ditos chamados direitos “positivos” demandem
uma atuacgdo pré-ativa, uma postura concretizadora, por parte do Estado, bem
como, por mais que se constate que as necessidades da sociedade sdo imensas,
principalmente naqueles paises de modernidade atrasada como o nosso, confor-
me frisado por Lenio Streck®®, ha que se levar em conta a escassez dos recursos
existentes, recursos esses voltados a garantia de varios outros direitos igualmente
indispensaveis, sejam eles de feicao negativa ou de cunho positivo, de modo que,
nesse sentido, todos os direitos devem ser considerados “positivos”*.

Ignorar esse fato, qual seja, o da limitagdo dos recursos existentes, pode, até
mesmo, favorecer um desrespeito as decisdes emanadas pelo Poder Judiciario e,
consequentemente, gerar um desprestigio e um descrédito em sua atuagdo, em ra-
z3o da eventual impossibilidade de cumprimento de suas sentencas pelo governo.

Necessario, todavia, seja reconhecido que a parte interessada, no caso a Fa-
zenda Publica, através de seus procuradores publicos, deve levar esses dados orca-
mentarios ao Judiciario para que este comece a sensibilizar-se com tal argumento,
pois, caso contrario, tal defesa fica esvaziada e perde sua forca de persuasao.

Por fim, outra hipdtese a ser considerada, dentro ainda da abordagem da
legitimidade das decisdes do Poder Judiciario, e porque afeta ao caso concreto
em estudo, qual seja, a analise pelo Supremo Tribunal Federal do requisito legal
de renda atinente ao BPC, diz respeito ao papel do Tribunal quando da analise
de lei cuja elaboracdo se deu por delegacdo do poder constituinte.

Nesse caso, entendemos que a atividade da Corte deve restringir-se a ve-
rificacdo da compatibilidade entre a lei ordinaria e as normas da Constituicao,

38 Segundo Lenio Streck, no Brasil, em que ha muitas deficiéncias e onde a modernidade é atrasada, o modelo
ideal é aquele preconizado pela teoria substancialista, devendo o Poder Judiciario atuar positivamente na
implementacéo dos direitos fundamentais quando os demais Poderes falham. (STRECK, Lenio Luiz. Op. cit.,
p. 17-36)

39 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. Op. cit., p. 35-58.
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sendo que a interpretagdo constitucional guarda uma intima correlagdo com a
interpretacao das leis, conforme Luis Roberto Barroso*’, sendo que “o objeto da
interpretacdo constitucional é a determinacdo dos significados das normas que
integram a Constituicdo formal e material do Estado”.

Pois bem, se a norma constitucional prevé que determinado direito sera
usufruido nos termos da lei, ndo se pode concluir que o Poder Judiciario, em
considerando a respectiva lei inconstitucional, possa, por si préprio, legislar po-
sitivamente, sob pena de afronta a vontade do constituinte de que determinado
direito fosse regulamentado pelo Poder Legislativo.

Nessa hipotese, em que o poder constituinte expressamente determinou
que certo direito serd usufruido nos termos de lei e o legislador regulamenta tal
direito, o Poder Judiciario podera, no maximo, verificar a constitucionalidade
da lei e ndo altera-la de acordo com seus critérios.

Nesse caso, se o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionali-
dade da lei, para que o direito ndo deixe de ser usufruido, por falta de regula-
mentagdo, cabera ao legislador, o mais rapidamente possivel, rever os critérios
legislados cuja inconstitucionalidade fora reconhecida pelo Supremo, servindo
a atuagdo do Tribunal como um elemento de pressao sobre o legislador.

Eduardo Appio, ao discorrer sobre as normas constitucionais que se sujei-
tam a uma intervencdo obrigatéria do legislador, sustenta que*':

Nestas hipéteses, nas quais o Poder Legislativo regula direitos genéricos previstos
na Constituicao, o Poder Judiciario ndo pode, como regra, substituir as escolhas a
serem feitas pelo Legislativo ou pelo Executivo, no tocante aos meios através dos
quais se alcangardo os fins preconizados pelo Constituinte de 1988, ou seja, ndo
pode ditar as politicas publicas, mas, tdo somente, controlar sua implementacao.

Conforme referido autor, a Gnica intervencdo possivel do Poder Judicia-
rio, nesses casos de obrigatéria edicdo de lei por delegacao constitucional para
que o direito constitucional possa ser usufruido, hip6tese em que se deve respei-
tar a discricionariedade do legislador, seria o exame de constitucionalidade da
lei, ou seja, “caso a prépria atividade do Legislativo, na escolha dos instrumen-
tos adequados na concretizagdo de um direito previsto na Constituicdo, seja
inadequada, estaremos frente a um exame de constitucionalidade da lei”*2.

No presente topico, buscou-se trazer algumas balizas a serem observadas
pelos Magistrados no intento de reforcar sua legitimidade perante a sociedade,
de modo que, tomando como base referidas diretrizes, no préximo item, pas-
saremos a efetuar uma andlise critica das decisdes do Supremo sobre o critério
de renda do BPC.

40 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 109-110.
41  APPIO, Eduardo. Op. cit., p. 97.
42 ldem. p. 98.



DPU N° 36 — Nov-Dez/2010 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA.........ccco e 7 5

5 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A andlise econémica do direito é um novo ramo que pode contribuir
muito na identificacdo de problemas e na avaliagdo de politicas putblicas, bem
como na tomada de decisdes envolvendo tais politicas.

Com efeito, a partir de seus conceitos e ferramentas, legisladores, adminis-
tradores e juizes podem dispor de alguns parametros que os auxiliam na tomada
de decisdes de forma racional, levando-se em conta as consequénciais sociais
advindas dessa ou daquela decisao, de modo que, sopesando-se os possiveis re-
sultados decorrentes, tem-se critérios mais palpaveis e concretos de decisao.

Ivo Teixeira Gico Junior nos apresenta a analise econémica do direito da
seguinte forma*’:

A andlise econdmica do direito, portanto, é o campo do conhecimento humano
que tem por objetivo empregar os variados ferramentais teéricos e empiricos eco-
noémicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao e o alcance do direito
e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicagdo e a avaliagao de normas juridicas,
principalmente com relacdo as suas consequéncias.

Referido autor, ressaltando a importancia e a necessidade de existéncia
de instrumentos objetivos a serem utilizados nas decisdes sobre politicas publi-
cas, assevera que**:

Precisamos de teorias que permitam, em algum grau, a avaliacdo mais acurada
das provaveis consequéncias de uma decisdo ou politica publica dentro do con-
texto legal, politico, social, econdmico e institucional em que sera implementa-
da. Em suma, precisamos de uma teoria sobre o comportamento humano. [...]

)y

Em resumo, é exatamente nesse aspecto que a analise econémica do direito
oferece sua maior contribuicdo do ponto de vista epistemolégico juridico. Se a
avaliagdo da adequagdo de determinada norma esta intimamente ligada as suas
reais consequéncias sobre a sociedade (consequencialismo), a juseconomia se
apresenta como uma interessante alternativa para esse tipo de investigacao.

A anélise econdmica do direito pode ser utilizada em varios ramos do
direito, desde a area de contratos até o direito constitucional, contribuindo,
inclusive, naquelas decisdes que envolvam a implementagao de direitos funda-
mentais, decisdes essas que se deparam com a escassez de recursos orcamenta-
rios e que, portanto, devem ser tratadas com um minimo de objetividade.

Essa questao, mais uma vez, indica a utilidade da andlise econdmica do
direito em questdes atinentes a politicas publicas, tendo em vista a possibilidade
de demonstrar os dados necessarios, inclusive orcamentarios, para uma avalia-
¢do madura da eficiéncia de determinada politica.

43 GICO JR., Ivo T. Metodologia e epistemologia da anélise econdémica do direito. Disponivel em: <http://
portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110>. Acesso em: 11 out. 2010, p. 8.

44 |dem, p. 15.
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Ivo Gico Teixeira Junior destaca, ainda, os ramos da analise econdmica
do direito e sua respectiva utilidade*:

Em resumo, a AED positiva nos auxiliara a compreender o que é a norma juridica,
qual a sua racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis decorrentes da
adocdo dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descri-
tiva/explicativa com resultados preditivos. Ja a AED normativa nos auxiliara a
escolher entre as alternativas possiveis a mais eficiente, isto €, escolher o melhor
arranjo institucional dado um valor (vetor normativo) previamente definido.

Referido autor destaca, também, que, além da AED positiva e da AED nor-
mativa, com suas fungdes de auxiliar em juizos de diagnéstico e prognose e na
escolha de alternativas mais eficientes, a AED pode contribuir, também, para a
explicacao da propria razdo de existéncia de uma determinada norma juridica, o
que é normalmente o ambito de investigacdo da teoria da escolha publica*.

Uma das maiores contribui¢des da teoria da escolha publica é fazer com
que nos, antes de efetuarmos qualquer juizo de valor sobre determinado assun-
to, conhegcamos as coisas na sua origem, nos bastidores, pois, as entendendo
na sua génese, passamos a compreender o motivo de sua configuragdo atual e,
dessa forma, podemos decidir sobre algo, de forma mais ltcida.

Com efeito, utilizando-se de referida teoria, podemos alcangar o motivo
pelo qual determinada lei apresenta-se da forma como esta redigida, ou por que
o Poder Executivo e o Judiciario decidem de um determinado modo®’.

A andlise economica do direito, cuja génese remonta ao século XVIII,
com David Hume, Jeremy Bentham e Adam Smith, recebera essa nomenclatura
na segunda metade do século XX, com as suas principais escolas — Yale e Chi-
cago, conforme narrado por Francesco Parisi, em seu texto “The origins of law
and economics”*®.

Os pensadores acima referidos, com a utilizacao de instrumentos como,
por exemplo, a teoria dos jogos e o dilema do prisioneiro*’, contribuiram para a
analise do comportamento dos seres humanos, analisando suas escolhas, mos-
trando que a economia ndo é uma ciéncia exata, pois depende da previsibilida-
de do comportamento alheio.

Francesco Parisi, no supracitado texto, discorre sobre a histéria da analise
econdmica do direito, de procedéncia propriamente norte-americana.

45 Idem, p. 20.
46 Idem, p. 15.
47 A esse respeito, consultar: ALVES, André Azevedo; MOREIRA, José Manuel. Op. cit.

48 PARISI, Francesco. Methodologial debates in law and economics: the changin contours of a discipline. In:
PARISI, Francesco; ROWLEY, Charles K. (Ed.) The origins of law and economics — Essays by the founding
fathers. The Locke Institute, 2005. p. 33-53.

49 Vide MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the law: from Posner to post-modernism.
Princeton: Princeton University Press, 1997.
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Referido autor, ainda, apresenta algumas teorias para o fim de entender-
mos a analise econdmica do direito, como as formalizadas por Vilfredo Pareto
(com seu 6timo, ou seja, a maximizagao dar-se-ia quando uma das partes en-
volvida em um negécio sofresse perdas pelo ganho da outra), e por Bentham,
acerca do utilitarismo (ou seja, as decisdes, mesmo que benéficas a outrem, sao
tomadas com um fim de utilidade futura)®.

O supracitado texto, ainda, aborda a contribui¢do de Nicholas Kaldor e Hi-
cks a partir da famosa construgdo do sistema Kaldor-Hicks, segundo o qual se tra-
balha a eficiéncia a partir de compensacdes de prejuizos inerentes a atividade eco-
nomica, sendo que essas compensagdes podem se dar com indenizagdes, politicas
publicas, regulacdo da concorréncia e outras medidas de politica econdmica®'.

O autor, ainda, ndo deixa de apresentar a contribuicao de John Nash e
John Rawls para a analise econdmica e o alcance de um sentido de justica.

Ja na obra de Richard A. Posner, um dos maiores expoentes da analise
econdmica do direito, denominada Economic analysis of law, nos sao dadas
nogdes basicas da ciéncia econdmica, para, em seguida, ser estabelecido um
liame entre a economia e o direito>?.

Posner apresenta alguns conceitos fundamentais, quais sejam: a eficién-
cia e a utilidade, o que nos remete aos estudos econdmicos sobre valor, ou seja,
a busca por um bem se deve tanto a sua utilidade quanto a sua escassez. Tudo
depende da situagdo em que o individuo se encontra®.

Referido autor, apds essa analise, opera com a ligagdo entre o direito e a
economia, até porque tal ramo do conhecimento humano foi considerado, pela
escola da analise econdémica do direito, como a ciéncia que mais influencia as
decisoes judiciais.

Assim, Posner, na supracitada obra, elenca, em cada capitulo, os varios
assuntos que podem ser abarcados pela anélise econdmica aplicada ao ambito
juridico, como os contratos, as relacbes de casamento, a questdo tributaria,
entre outras.

50 Henry Ford poderia ser considerado um utilitarista quando, no inicio do século XX, instituiu, em sua linha
de montagem, salérios altos. Ora, o fato de conferir salarios mais altos do que as demais empresas aquela
época nao quer dizer que Ford fosse um altruista. Sua visao era légica: de que adiantaria produzir em grande
quantidade se nao houvesse mercado consumidor suficiente para o escoamento da producao? Com essa visao
de utilidade e de interesse préprio, terminava por fazer um bem aos trabalhadores de sua empresa e aos
consumidores, que puderam ter maior acesso a veiculos automotores. Talvez, com esse caso, no século XX,
fique mais facil compreender o lema da “mao invisivel” smithiana.

51 Vide FABRI, Andréa Queiroz. Responsabilidade do estado: plano econémico e iniciativa privada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 92-108.

52 POSNER, Richad A. Economic analysis of law. 7" ed. Austin: Wolters Kluwer, 2007, Capt. 1 e 2.

53 Em um primeiro momento, o individuo preferiria uma pepita de ouro a uma copo d’agua, posto ser o ouro
valioso e com seus recursos adquirir outros bens, além de elevado status social. Mas, se esse mesmo individuo
se encontrar em pleno deserto, de nada Ihe serviria o brilho das possibilidades do ouro caso nao pudesse
abastecer seu organismo com agua. Nesse caso, 0 bem mais valioso se refere ao fator utilidade e nao ao fator
escassez.
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Convém ressaltar que o maior legado da analise econdémica do direito é
o esforgo na criagdo de critérios objetivos de justica, com primazia ao 6timo
social, contrapondo-se a uma justica individual nociva a coletividade.

De acordo com a analise econdmica do direito, o parametro eficiente a ser
buscado é aquele que alcanga o 6timo social, ao contrario daquele que da prima-
zia a uma justica concreta e individualizada, em detrimento da coletividade.

Apesar das criticas que podem ser formuladas em desfavor de tal linha de
pensamento juridico, sendo uma delas a de que o direito deve buscar a sua ra-
cionalidade a partir de seus proprios critérios e principios, pois é isso o que lhe
confere a indispensavel autonomia sistémica, ndo podemos negar que a anélise
econdmica do direito faz um convite aos juristas para que saiam um pouco do
seu mundo ideal e aterrissem no mundo real.

Em que pese a andlise econémica do direito ndo tratar especificamente da
questdo da assisténcia social, o que se entende, em razio da sua origem norte-
americana, sendo tal area de pouco relevo naquele pais, o uso das suas ferramen-
tas se demonstra muito Gtil em questdes afetas a qualquer tipo de politica publica,
eis que quase sempre envolvem a utilizagdo de recursos e, portanto, devem ser
restritas a certos beneficiarios, pois as respectivas fontes ndo sao ilimitadas.

Assim, ndo se pode dispensar do processo de interpretagdo e aplicacao
da Lei Organica da Assisténcia Social — Loas a légica econdmica. Por isso, o
préximo topico versara sobre as relagdes existentes entre a assisténcia social e a
economia, que podem ser levadas em conta pelo Supremo Tribunal Federal nas
suas decisoes, até para se conciliar, como se viu, a atuacao de referido Tribunal
com o postulado do Estado Democrético de Direito.

6 ANALISE CRITICA DAS DECIS[‘]AES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DO BPC E 0S
ASPECTOS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO QUE PODEM SER LEVADOS EM CONTA NAS
SUAS DECISOES

Pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal, acima referidas, verifica-se
que, apesar do resultado da ADIn 1232-1/DF, que decidiu pela constitucionali-
dade do § 32 do art. 20 da Lei n® 8.742, de 1993, estd havendo uma discussao
no ambito do Tribunal quanto a eficiéncia de tal dispositivo, podendo haver
uma modificagdo jurisprudencial no entendimento até entdo adotado.

Ocorre que a causa desse impasse, qual seja, a ineficiéncia do critério de
renda estipulado pelo legislador, pauta-se, muitas vezes, em premissas nao compro-
vadas, ou seja, algumas decisdes fazem conjecturas sem um respaldo empirico que
Ihes dé sustentagdo, ao afirmarem que o critério legal em questao € ineficiente, sen-
do que esta postura prejudica sua legitimidade democratica, como se viu acima.

Ademais, entendemos que aquelas decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral que optaram pela utilizagdo da técnica da interpretagdo conforme a Consti-
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tuicdo, considerando que o critério objetivo de renda de 1/4 do salario-minimo
deve ser utilizado apenas como um meio de prova, sendo que, comprovada a
obtencdo de apenas 1/4 do salario-minimo, tem-se um caso de prova incontes-
tavel da miséria, o que nao impede, todavia, que o Magistrado, com base em
outras provas obtidas no caso concreto, constate a miserabilidade do individuo
e, consequentemente, defira a ele o beneficio, ndo respeitam o texto legal, sub-
vertendo a lei, causando, ainda, uma grande inseguranca juridica, deixando ao
arbitrio dos juizes o deferimento do beneficio, sendo referida solucao um tipico
caso de inobservancia do limite do texto da lei, a que o Magistrado esta adstrito,
conforme demonstrado no item anterior.

Como se demonstrou, ainda, ha decisdes que apenas se embasam em
principios, em especial o principio da dignidade da pessoa humana, gerando,
da mesma forma, uma grande inseguranca juridica, uma vez que, a luz de refe-
rido principio, pode-se decidir a mesma causa de forma diversa, ou seja, pelo
principio da dignidade da pessoa humana pode-se chegar a conclusdo de que
o beneficio assistencial ndo deve ser concedido a determinada pessoa, pois isso
Ihe desestimularia a trabalhar, sendo que o trabalho remunerado é o que pro-
porciona verdadeiramente a dignidade a pessoa.

Por sua vez, ha decisdes que entendem que o requisito legal em questdo é
muito rigoroso e estad em descompasso com a legislacdo superveniente, que, ao
criar outros beneficios assistenciais, ampliou o critério de renda do beneficiario.

Um dos argumentos utilizados pela Corte é o de que os requisitos previstos
para a concessdo de outros beneficios, como, por exemplo, o do Programa Bolsa-
-Familia, instituido pela Lei n® 10.836, de 9 de janeiro de 2004, sao mais flexiveis
e, portanto, devem ser utilizados por analogia também para a concessao do BPC.

Com a devida vénia, entendemos que, com esse argumento, se esta pre-
tendendo aplicar as mesmas regras para coisas distintas, para beneficios dife-
rentes que, embora visem a ajudar pessoas carentes e necessitadas, se prestam
a objetivos diversos, tém titulares distintos e valores dispares, ndo guardando
uma forte relacio entre si.

Com efeito, para a concessao do beneficio do Bolsa-Familia, a respectiva
lei previu requisitos mais simples, pois o Estado almejou alcancar um grande
nimero de pessoas de baixa renda e proporcionar-lhes uma ajuda financeira
ndo apenas para auxiliar na sua subsisténcia, mas também como forma de in-
centivar as familias a arranjar um emprego, a manter seus filhos nas escolas e a
cuidar da satde deles. Referido beneficio, portanto, é condicionado, exigindo
uma contraprestacdo por parte dos beneficiarios, que, caso ndo comprovem o
seu cumprimento, perderdo o auxilio. Como o nimero de beneficiarios visados
é muito amplo, fora previsto um valor relativamente pequeno de auxilio, dentro
das possibilidades orcamentarias do Estado.

Por outro lado, o Beneficio de Prestacdo Continuada fora instituido em
prol apenas dos deficientes fisicos e dos idosos que ndo tenham condigoes fi-
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nanceiras de se manter, sendo concedido independente de qualquer contra-
prestacdo pelos seus titulares. Basta que se preencham os requisitos legais exi-
gidos que o Estado concederd o beneficio enquanto perdurarem as condicoes
necessarias, ou seja, por tempo indeterminado. Ademais, o valor pago por este
beneficio corresponde a um salario-minimo, valor este muito superior ao pago
pelo Bolsa-Familia.

Assim, caso o Poder Judiciario aplique, ao contrario do que dispde a
legislacdo, os mesmos requisitos do beneficio do Bolsa-Familia, cujo valor é
baixo, para a concessdao do BPC, no valor de um salario-minimo, a Unido po-
dera ter sérios problemas financeiros, impondo-se ao governo, eventualmente,
a cessacao de outros beneficios assistenciais destinados a outros beneficiarios,
cuja importancia equivale a do BPC na busca pela reducio da desigualdade
social.

Conforme relatério e parecer prévio sobre as contas do Governo da Re-
publica — exercicio de 2009°*, elaborado pelo Tribunal de Contas da Uniao,
pode-se verificar em nimeros aquilo acima dito acerca da abrangéncia e mon-
tante dos referidos beneficios, o que corrobora nosso entendimento acerca da
impossibilidade de aplicacdo dos mesmos critérios de concessdo do Bolsa-Fa-
milia para o deferimento do BPC, cujos gastos, mesmo com um ndmero bem
reduzido de beneficiarios, se comparado com o nimero de beneficiarios do
Bolsa-Familia, superam os gastos efetuados com referido programa de comple-
mentacao de renda.

Com efeito, em 2009, o Bolsa-Familia beneficiou 12,37 milhdes de fa-
milias com um beneficio médio mensal de R$ 94,92. Os recursos financeiros
repassados por tal programa para pagamento de beneficios totalizaram R$ 11,8
bilhdes em 2009.

Quanto ao BPC, no exercicio de 2009, foram transferidos R$ 8,7 bilhdes
a 1,6 milhdes de pessoas portadoras de deficiéncia fisica e R$ 8,2 bilhdes a 1,5
milhdo de idosos.

Nao restam duvidas, portanto, de que a expansdo do nimero de benefi-
ciarios do BPC, pelo Poder Judiciario, sem levar em conta esses dados quanti-
tativos e orcamentarios, pode gerar sérias consequéncias, inclusive a extingdo
de outros beneficios criados pelo governo, cuja importancia para a redugdo da
desigualdade de renda no Pais é igualmente significativa.

Mais uma vez, utilizando-se dos dados do relatério e parecer prévio das
contas do Governo da Republica, exercicio de 2009°*, verifica-se que a diferen-
¢a de renda no Pais caiu vertiginosamente, de 2001 a 2008, em razdo de alguns

54  Disponivel  em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/
contas_09/Textos/CG%202009%20Relatério.pdf>. Acesso em: 1° nov. 2010.

55 Idem.
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fatores condizentes com desconcentragdo da renda do trabalho, conjugados
com a concessao de diferentes beneficios assistenciais, entre eles o Bolsa-Fami-
lia e 0 BPC.

Evolugdo da desigualdade na renda domiciliar per capita segundo o coeficiente de Gini
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Fonte: Ipea — Estimativas produzidas com base na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) de 1976 a 2008

As decisdes do Supremo Tribunal Federal devem, pois, centrar-se na
adequacgao da opcao efetuada previamente pelo legislador em relagdo a nor-
ma genérica prevista na Constituicdo, sendo que, ao controlar a efetividade
da medida eleita pelo legislador, deve utilizar-se de analises empiricas, de
estudos de entidades de pesquisa dotadas de capacidade técnica, bem como
avaliar as consequéncias de suas decisoes, por envolverem politicas publicas
importantes a sociedade, cuja implementacdo ja fora previamente planejada
por outros 6rgdos institucionais governamentais, cujos estudos ndo podem ser
ignorados.

Conforme verificado acima, naquelas decisdes em que se considera o
critério de 1/4 do salario-minimo ineficiente, ndo ha uma explicagao plausivel
para tal constatacao, ndo se verifica sequer a explicagdo de por que se consi-
dera referido dispositivo ineficiente, de modo que tal assertiva leva em conta
apenas o valor estipulado pelo legislador.

Nao se verifica, nos votos dos Ministros, a constatacdo de que o critério
legal, puramente aritmético, é comprovadamente ineficiente. Nao se encontram
afirmagdes no sentido de que a realidade social demonstra que muitas familias
com renda superior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo encontram-se na mais
absoluta miséria, enquanto outras, com renda inferior ao patamar legal, ndo te-
riam direito ao beneficio, dado que a concessao dele, em tais casos, pode gerar
nefastos efeitos sociais, uma vez que estimularia os membros da familia a nao
adentrarem no mercado de trabalho.

Com efeito, ndo se verificam, nos acérddos acima analisados, argumen-
tos nesses sentidos. Tal ndo ocorre porque suas decisdes ndo sdo pautadas em
dados empiricos, quando se chegaria, talvez, a constatagdes diversas.
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Conforme estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Apli-
cada - Ipea®®, que analisou as distribuicbes de pessoas idosas e deficientes in-
capazes para o trabalho e para a vida independente, bem como os beneficios
e os niveis de cobertura do BPC nos diferentes estratos de renda da populagao
brasileira, chegou-se a seguinte conclusao:

A populacdo de idosos e deficientes incapazes se distribui uniformemente nos
estratos de renda, mas os beneficios sdo distribuidos predominantemente em
grupos de renda mais baixa da populacao. Consequentemente, a cobertura do
programa também é maior entre os mais pobres. Aparentemente a cobertura da
populagdo-alvo ainda é insuficiente. O programa apresenta erros de focalizacao,
mas estes sdo, em sua maioria, de baixa intensidade.

Além desse, referida entidade de pesquisa aplicada detém outros estu-
dos acerca do Beneficio de Prestacdo Continuada®” e de varias outras politicas
publicas, que podem servir como valiosos instrumentos de informagdo a serem
utilizados nos julgamentos de referidas agoes.

As decisoes proferidas pelo Supremo, principalmente que envolvam poli-
ticas publicas, portanto, devem ser fundamentadas com base em critérios palpa-
veis e falsificaveis, e ndo em constatagdes desprovidas de comprovacdo, sendo
as ferramentas da anélise econdmica do direito um importante instrumental a
ser utilizado pela Corte, caso se queira garantir decisoes afetas a realidade so-
cial em que vivemos e respeitar o Estado Democrético de Direito.

Ademais, conforme acima explanado, os Magistrados devem utilizar teo-
rias que permitam, em algum grau, a avaliagdo das provaveis consequéncias de
sua decisdo, ou seja, necessaria a utilizagdo, também, de uma teoria sobre o com-
portamento humano, sendo a analise econémica do direito Gtil a tal propésito.

Nessa area da assisténcia social, tal providéncia se revela igualmente
importante.

Nao se pode perder de vista que o pagamento do beneficio assisten-
cial, na hipétese de existir um idoso ou deficiente na familia, pode funcionar
como desincentivo ao trabalho, visto que o pagamento do beneficio depende
da “continuidade das condigcdes que lhe deram origem” (Loas, art. 21). Assim,

56 MEDEIROS, Marcelo; SAWAYA NETO, Melchior; GRANJA, Fabio Henrique. A distribuicdo das transferéncias,
publico-alvo e cobertura do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC). Texto para Discussdo n® 1416.
Disponivel em: <http://agencia.ipea.gov.br/images/stories/PDFs/TDs/td_1416.pdf>. Acesso em: 11 out.
2010.

57 Vale a pena conferir o estudo do Ipea sobre os efeitos sobre a estratificacdo social de pessoas com
caracteristicas elegiveis ao Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) de uma mudanga do conceito de familia
utilizado no célculo dos rendimentos familiares per capita dos requerentes e beneficiarios, adotando-se, em
vez do conceito vigente no BPC, um conceito de familia que se aproxima mais do grupo familiar doméstico, em
que se concluiu que em 2000, a mudanca nao afetaria a maioria dos beneficiarios e, apesar de gerar alguma
alteracdo nos rendimentos calculados dos individuos afetados, néo traria alteragdes expressivas no tamanho
da populacéo elegivel. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/tds/td_1411.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2010.
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dentro dos padrdes normais da cultura brasileira, é provavel que a pessoa de-
sempregada, até com o aval da prépria familia, ndo envide maiores esfor¢os no
sentido de se integrar ao mercado de trabalho, o que lhe garantiria existéncia
digna e geraria riquezas para o Pafs, em face do temor de ter o beneficio can-
celado pelo INSS.

Veja-se, a proposito, a declaragdo que prestou o Presidente da Associa-
cdo dos Deficientes Fisicos de Mato Grosso, Mario Licio de Jesus, em relacao
aos beneficiarios de amparo assistencial ao deficiente: “O deficiente tem receio
de ingressar no mercado de trabalho quando surge uma oportunidade porque
existem chances de ele perder o beneficio”>®.

Assim, os Magistrados devem avaliar que sua decisdo, além de estar con-
trariando a legislacdo, ou seja, além de estar afastando um critério estipulado
pelo legislador, que é o primeiro legitimado para estabelecer as politicas pabli-
cas necessarias e possiveis, pode estar prejudicando a propria familia do bene-
ficiario, bem como a sociedade como um todo.

Acreditamos, também, que a realizacdo de audiéncias pablicas no am-
bito do Supremo, bem como a admissdo da figura do amicus curiae®, auxilia-
ra referido Tribunal na busca por dados técnicos e na sua aproximagdo com
a realidade, sendo indispensavel, no entanto, a utilizagdo dos dados obtidos
mediante a utilizacio de referidos instrumentos pelos Ministros ao proferirem
suas decisdes, sob pena de tais ferramentas legitimadoras terem sua fungao es-
vaziada.

Com efeito, através da utilizagdo dos argumentos trazidos por técnicos,
entre eles economistas, antropélogos, sociélogos, médicos, etc., por meio da
realizacdo de audiéncias publicas e da participagdo do amicus curiae, o Tribu-
nal dispora de elementos concretos para decidir, sendo que, através do cotejo
de diversos pontos de vista e dados técnicos, amplia sua compreensao sobre
determinado assunto e pode julgar com mais seguranga e acerto.

58 Disponivel em: <www.sinop.mt.gov.br/assecom/index.php?pg=noticia&codigo=961>. Acesso em: 2 out.
2007.

59  Originario do direito norte-americano, o amicus curiae (amigo da corte) é um instituto de matriz democratica,
uma vez que permite que terceiros passem a integrar a demanda, para discutir objetivamente teses juridicas
que vao afetar a sociedade como um todo. Encontramos, com mais visibilidade, a atuacdo do amigo da
corte nas agdes de controle abstrato de inconstitucionalidade (ADIn) e de constitucionalidade (Adecon), com
embasamento constitucional e regulamentadas pela Lei n® 9.868/1999, pois essa lei, em seu art. 7°, caput,
expressamente veda a intervencao de terceiros no processo que regulamenta, porém, no § 2° do mesmo,
admite que o relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, a manifestagao de outros érgéos ou entidades. A Lei n® 9.882/1999, que
regulamente o procedimento para Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), em seu
art. 6°, § 1°, também prevé a participacdo do amigo da corte, pois assim reza: “§ 1° Se entender necessério,
podera o Relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a arguicao, requisitar informacées adicionais,
designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questéo, ou, ainda, fixar data para
declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria” (Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/6717/o-amicus-curiae-no-direito-processual-brasileiro>. Acesso em: 1°
nov. 2010).
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Assim, a humildade da Corte em reconhecer que ndo é dona da verdade
e que ndo domina todos os assuntos, fazendo uso de instrumentos capazes de
ampliar sua visdo e conhecimento técnico sobre determinadas questdes, con-
tribui sobremaneira para a manutengdo do ideal de Estado Democrético de Di-
reito.

Dessa forma, ou seja, com a utilizagdo pelo Supremo desses instrumen-
tos, € que referido Tribunal estara, efetivamente, aproximando-se da realidade
social e proferindo decisdes democraticamente legitimas.

Conforme visto no tépico anterior, o Supremo, ao deixar de julgar de
acordo com a realidade, com os fatos, sem a utilizagdo de métodos empiricos e
falsificaveis, ou seja, sem buscar superar aquela debilidade, denominada por Ca-
pelleti®®, de “incompeténcia institucional” da Magistratura, operando como “um
legislador aleijado”, na definicdo de Lord Devlin, ndo estara respeitando o Estado
Democratico de Direito, em razdo da falta de legitimidade representativa.

Por outro lado, verifica-se, ainda, que as decisdes proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, com excecdo da decisdo da medida cautelar na RCL
4374 MC/PE, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes®', ndo estdao adentrando
na questao da (in)constitucionalidade do dispositivo legal que fixou a renda fa-
miliar em 1/4 do salario-minimo, sendo essa a Gnica intervencao possivel pelo
Poder Judiciario na hipotese de um dispositivo legal editado pelo legislador por
delegacao do poder constituinte, conforme acima observado.

Com efeito, verifica-se que a questdo da inconstitucionalidade do dispo-
sitivo em tela somente foi resgatada na agdo supracitada, de modo que, even-
tualmente, quando do julgamento do mérito da agdo, podera o Supremo decla-
rar a inconstitucionalidade da norma em sede de reclamacao, caso o Tribunal
reconhega a ocorréncia de inconstitucionalidade superveniente, uma vez que,
conforme analisado, o Supremo, anteriormente, havia reconhecido a constitu-
cionalidade de tal dispositivo legal.

E, nesse caso, em o Supremo reconhecendo a inconstitucionalidade do
dispositivo em questdo, entendemos que o Tribunal ndo podera substituir o
legislador e estabelecer, ele préprio, o critério de renda que entende devido,
deixando tal tarefa ao Poder Legislativo.

A titulo de informacdo, esta tramitando na Camara dos Deputados o Pro-
jeto de Lei n® 924/2007, do Deputado Marcelo Serafim (PSB/AM), que aumenta
para um salario-minimo per capita a renda familiar exigida para a concessdao
do Beneficio de Prestagcdo Continuada (BPC). O projeto esta apensado ao PL

60 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 86-87.

61 Conforme o Ministro Gilmar Mender ressaltou em seu voto: “Toda essa reinterpretacdo do art. 203 da
Constituicao, que vem sendo realizada tanto pelo legislador como por esta Corte, pode ser reveladora de um
processo de inconstitucionalizacao do § 3° do art. 20 da Lei n® 8.742/1993".
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3967/1997 e a outras 55 proposi¢des que tratam do mesmo tema, que serdo
analisadas pelas Comissoes de Seguridade Social e Familia, de Financas e Tribu-
tacdo e de Constituicao e Justica e de Cidadania, em carater conclusivo®.

Observe-se que referidos projetos deverdo ser alvo de grandes discussoes
e serdo analisados por mais de uma Comissao, no ambito da Camara dos De-
putados, sendo que, dependendo do resultado dos pareceres emitidos em tais
Comissoes, podera ser que, eventualmente, a questdo seja levada, ainda, ao Ple-
nario, devendo, também, ir para a analise do Senado Federal, o que demonstra o
longo percurso a ser enfrentado, sendo que a questao sera amplamente analisada
e debatida, quando se verificardo todos os aspectos e implicagdes decorrentes do
aumento do critério de renda para a concessao do BPC, nao sendo legitimo, pois,
que tal questdo seja modificada no ambito da jurisdigao constitucional.

CONCLUSAO

A discussdo em torno da adequada prestagao de politicas publicas de as-
sisténcia social, entre elas a de concessdo do Beneficio de Prestacdo Continua-
da — BPC, demonstra-se atual, relevante e de enorme repercussao social, pois,
em nosso Pafs, onde os indices de desigualdade ainda sdo alarmantes, referidas
politicas puablicas demonstram-se necessarias e fundamentais.

Tal debate demonstra-se igualmente relevante por suscitar a questdo da
conciliacdo entre constitucionalismo e democracia, tendo em vista o constante
questionamento acerca da legitimidade do Poder Judiciario no tocante a refor-
ma da legislagdo, principalmente quando atinente a politicas publicas.

A par da essencialidade de politicas assistenciais no Brasil, o Poder Ju-
diciario, principalmente o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituigao
Federal, ndo pode ignorar certas limitagdes, algumas delas, inclusive, de or-
dem constitucional, como a opgdo por um Estado Democrético de Direito, bem
como por outras restricdes de ordem material, tendo em vista a escassez dos
recursos orcamentarios existentes.

Caso o Supremo Tribunal Federal, imbuido de seu dever de averiguar se
o legislador cumpriu com determinado mandamento constitucional ao editar
uma lei, tenha que analisar questdo que envolva politicas pablicas, devera, a
fim de garantir sua legitimidade, julgar com base em critérios palpéveis e base-
ados na realidade, comprovando, efetivamente, que a opgao do legislador nao
foi adequada e que se demonstra ineficiente.

Para tanto, a andlise econémica do direito oferece ferramentas impor-
tantes, pois o foco desse ramo é, justamente, demonstrar o porqué de as coisas
serem como sao e quais medidas podem ser adotadas para se alcangar um me-
Ihor resultado.

62 Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/113165.html>. Acesso em: 2 nov. 2010.
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Com efeito, o Supremo Tribunal Federal ndo pode substituir a escolha do
legislador, pautada em dados técnicos e orgamentarios, pela sua escolha, fun-
damentada meramente na aplicagdo de principios ou em deducdes sem com-
provagado alguma.

Ademais, referido Tribunal deve julgar levando em conta as consequén-
cias de suas decisdes, sob pena de estar prejudicando os eventuais destinatérios
dos beneficios assistenciais, bem como a prépria sociedade, na medida em que
suas decisdes podem atrapalhar as politicas publicas planejadas pelo governo
com o fim de reducdo da desigualdade social.
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