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Beneficios de renda minima como um direito
fundamental: acesso a justica e inclusao social*

Minimum income benefits as a fundamental
right: access to justice and social inclusion

Pedro Bastos de Souza**

Resumo

O presente estudo debate a importancia das politicas piblicas de renda
minima, em especial o Bolsa Familia e o Beneficio de Prestacao Continua-
da (BPC), como garantidoras do minimo existencial. Ressalta a natureza de
direito fundamental dessas prestagdes e sua relacdo de instrumentalidade
para o exercicio de cidadania e de outros direitos fundamentais. Aponta a
exigibilidade desse direito perante o Judiciario, ainda que reconhecendo a
dificuldade de acesso a justica por parte dos cidadaos em estado de vulne-
rabilidade social.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Renda minima. Dignidade humana.

ABSTRACT

This study discusses the importance of minimum income benefits, es-
pecially Bolsa Familia and BPC, as guarantors of a minimum survival. Un-
derscores the nature of fundamental right of these benefits and their instru-
mentality relationship for the exercise of citizenship and other basic rights.
Points to the enforceability of this right, while considering the difficulty of
access to justice by citizens in social vulnerability condition.

Key-words: Fundamental rights. Minimum income benefits. Human dignity.

1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, que, em um primario estigio, assumiram o
carater de direitos negativos, importaram uma restricdo a ac¢do do Estado.
Posteriormente, passam a assumir uma postura ativa, exigindo a¢des positi-
vas do Estado. Parece razoavel fazer um silogismo entre os ideais de liber-
dade, igualdade e solidariedade e os direitos de primeira, segunda e terceira
dimensoes.

O Estado Constitucional estabelece metas, diretrizes ou principios vin-
culados a valores e a opg¢des politicas. No caso brasileiro, ha uma preocupa-
¢io normativa com a reduc¢do das desigualdades sociais com vistas a supe-
racdo de um grave quadro social em que a popula¢io, em sua maioria, nao
consegue exercet, em plenitude, sua dignidade e sua cidadania.



O fenémeno de constitucionalizagdo do Direito, identificado com o Neoconstitucionalismo, representa
a expansio dos valores presentes nos principios e regras constitucionais para o restante do ordenamento ju-
ridico. Por essa razio, a aplicabilidade direta da Constituicdo a um leque maior de situacdes, a inconstitucio-
nalidade das normas incompativeis com a Carta Constitucional e, o que ¢ mais importante, a interpretagao
das normas infraconstitucionais de acordo com a Constituicao.

Essa evolucio de paradigma significa um maior apreco pelos direitos fundamentais e, principalmente,
pela garantia de um minimo existencial por meio da erradicagdo da pobreza. E tempo, pois, de dar maior
densidade a termos que costumam aparecer nas constitui¢des, como “sociedade livre, justa e solidaria.”

A efetividade da garantia de uma renda minima também passa, inicialmente, pela propria possibilidade de
acesso a justica, pelo correto funcionamento da gestdo pelo Poder Executivo e por uma atuacao do Judicia-
rio sensivel a nova dogmatica neoconstitucionalista. Eo que se aborda no presente artigo, no qual também
sao analisados alguns posicionamentos-chave do Judiciario brasileiro.

O minimo existencial pode ser considerado como o conjunto de condi¢bes materiais indispensaveis a
existéncia humana, embora seu alcance seja variavel no espago e no tempo. Associado ao principio da digni-
dade da pessoa humana, ¢ um importante valor para a concretizagio dos direitos prestacionais fundamentais.

Beneficios de cunho social, como o Bolsa Familia ¢ o Beneficio de Prestacio Continuada exercem papel
essencial tanto para a reducdo de desigualdades como para a eficacia do principio da dignidade da pessoa
humana. Por se tratar de individuos vivendo no limite ou abaixo da linha da pobreza, encontram-se em es-
tado de vulnerabilidade social e tém dificuldade de acesso 2 assisténcia juridica.

O presente estudo tem como objetivo evidenciar o carater de direito fundamental dos beneficios de
renda minima como concretizadores do minimo existencial e densificadores de principios constitucionais
expressos, como a reducio das desigualdades sociais e regionais e a erradicagdo da pobreza.

Para atingir os objetivos propostos, apresentou-se revisao de literatura em que se relaciona a exclusio
social com o acesso a justica. Ainda em perspectiva teérica, buscou-se destacar a natureza de direito funda-
mental dos beneficios de renda minima. Por fim, tragou-se um panorama do tratamento as questoes envol-
vendo politicas de alivio a pobreza em nivel micro por parte do Poder Judiciario.

2. EXCLUSAO SOCIAL E O ACESSO A JUSTICA

A necessidade contemporanea da efetividade do processo, ao temperar a absoluta procura pela seguranca
juridica racionalista, obriga que os principios processuais constitucionais tenham nova roupagem, com vista
a garantir ao titular do direito material instrumentos adequados a assegurar a realizacao plena de seu direito
a luz dos direitos fundamentais do processo. O direito é, antes, uma categoria ética a exigir uma realizacio
adequada e justa, ou seja, materialmente correta e normativamente plausivel da juridicidade. Ha, portanto,
que se transformar o direito em um saber pratico, rompendo com a objetificagio dos textos legais.'

Conforme destacado por Cambi,? a supremacia da Constituicio sobre a lei e a repulsa a neutralidade da
lei e da jurisdi¢ao encontram, no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal um importante alicerce
tedrico. Ao se prever no rol do artigo 5° da CF a impossibilidade de a lei excluir da apreciacio do Poder
Judiciario lesao ou ameaca ao direito, consagrou-se niao apenas a garantia de inafastabilidade da jurisdi¢ao

1 ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O processo, os direitos fundamentais e
a transicao do estado liberal classico para o Estado contemporanco. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), v. 3, n. 1, p. 93, jan./jun. 2011.

2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista do Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade
Federal da Bahia, Salvador, ano 2, n. 17, p. 115-129, 2008.
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(acesso a justica), mas um verdadeiro direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada
(acesso a ordem juridica justa).

As garantias constitucionais processuais, encaradas no Estado Liberal Classico como defesas do cidadio
contra o Estado, passam a ser encaradas, no Estado Contemporineo, como direitos fundamentais, com
eficacia plena e aplicacdo imediata, possibilitando ao cidaddo o direito a uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva, haja vista a obrigacdo deste Estado em realizar os direitos fundamentais, tudo com vistas a obter a
justica no caso concreto.’

Necessidades sociais nunca antes sentidas ou reivindicadas passaram a reclamar acoes do poder publico,
muitas de natureza prestacional, atingindo areas da vida pessoal e social que estavam fora do ambito da
politica.

O direito fundamental de acesso a justica, previsto no artigo 5, inciso XXXV, da CF, significa o diteito a
ordem juridica justa. Assim, conforme destaca Eduardo Cambi,* a designacio acesso a justi¢a nao se limita,
apenas, a mera admissao ao processo ou a possibilidade de ingresso em juizo, mas, a0 contrario, essa expressao
deve ser interpretada extensivamente, compreendendo a no¢ao ampla do acesso a ordem juridica justa, que
abrange: i) o ingresso em juizo; if) a observancia das garantias compreendidas na clausula do devido proces-
so legal; iii) a participa¢do dialética na formacao do convencimento do juiz, que ird julgar a causa (efetividade
do contraditério); iv) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e imparcial, das questdes discutidas
no processo (decisao justa e motivada); v) a construgao de técnicas processuais adequadas a tutela dos direi-
tos materiais (instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos).

Os fins publicos buscados pelo processo, como instrumento democratico do poder jurisdicional, trans-
cendem os interesses individuais das partes na solucio do litigio. Essa visao publicistica, imposta pela consti-
tucionalizagdo dos direitos e garantias processuais (neoprocessualismo), ndo se esgota na sujei¢ao das partes
a0 processo. De acordo com Eduardo Cambi, o Neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo servem de su-
porte critico para a constru¢io nio somente de “novas” teotias e praticas, mas sobretudo para a construcio.”

Assim, o que se observa é uma grande evolugao no plano teérico no que diz respeito ao direito ao proce-
dimento como uma garantia fundamental para o exercicio dos demais direitos ¢ a realizacdo de justica social.

Porém, ha um severo descompasso entre as proposi¢des tedricas e realidade pratica no Brasil. O Poder
Judiciario ndo apenas funciona de forma lenta, morosa e burocratica, mas apresenta-se, institucionalmente,
muito distante do cidadio comum.

Estamos tratando neste estudo de direito a um minimo existencial, sob um enfoque constitucional. Nao
podemos, contudo, deixar de alertar para o fato de que, caso o cidadao nio o tenha garantido nas vias admi-
nistrativas, o caminho por meio do Judicidrio é extremamente tormentoso.

O perfil dos cidadaos potenciais beneficiarios dos programas de renda minima indica que sao pessoas
de baixa escolaridade, vivendo no limite ou abaixo da linha da pobreza. Possuem, assim, uma inerente difi-
culdade de mobilizagao para buscar assisténcia judiciaria. Nao tém consciéncia de seus préprios direitos e,
quando tém, ndo sabem a quem recorrer.

Buscando arrefecer esse cenario, a Constituicao de 1988, no art. 5°, LXXIV, trouxe nao s6 a promessa
do acesso universal a Justica, mas também a ordem para a institucionaliza¢do da Defensoria Publica em todo
o Estado Brasileiro. Reconhecendo a importancia da concessio de assisténcia juridica integral, estendeu a
atuacao do Defensor Publico ao ambito extrajudicial e a todas as instancias do Poder Judiciario.

3 OLIVEIRA, C. A. A. de. Teoria ¢ pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista do Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade
Federal da Bahia, Salvador, ano 2, n. 17, p. 115-129, 2008.

5 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista do Programa de Pis-Graduagio em Direito da Universidade
Federal da Bahia, Salvador, ano 2, n. 17, p. 115-129, 2008.
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O contexto socioeconomico de extrema desigualdade social, aliado ao aumento da complexidade das
relacoes juridicas geradora de hipossuficiéncia organizacional, representa, a0 mesmo tempo, um cenario de
valoriza¢do do papel da Defensoria Pablica, ndo apenas como fungao essencial a justica, mas, em tempos de
pos-positivismo, como instituicio essencial do Estado Democratico de Direito.

De acordo com Sales,’ ter acesso ao Judiciario é ter também acesso 2 justica; mas o acesso 2 justica é
mais abrangente por englobar o acesso a conhecimentos de direito e meios de garanti-los. Inclui o direito
a ter os conflitos solucionados de forma célere, entre outros meios que garantam uma justica social efetiva.

Assim, a atuagdo da Defensoria Pablica na defesa dos grupos vulneraveis nao mais se limita a interven-
¢Oes judiciais. Ao contrario, a orientaciao extrajudicial reflete um essencial escopo do sistema normativo
constitucional, pois possibilita a prevencao de litigios, além de educar os grupos vulneraveis na consolida¢ao
de seus diteitos e garantias fundamentais.”

Assim, talvez o papel mais importante de atores juridicos como os da Defensoria Publica seja a atuagao
preventiva, fora do processo jurisdicional, orientando o cidadao carente sobre como requerer determinados
beneficios, como o Bolsa Familia ¢ o Beneficio de Prestacio Continuada.

Esse relacionamento mais proximo com o cidadao ja comega a acontecer, ainda que de forma timida. A
Defensoria Publica de Sdo Paulo, por exemplo, disponibiliza uma cartilha “Beneficio de Prestacao Conti-
nuada -— Conhega o que ¢ e como funciona este direito socioassistencial”,’ destinada a esclarecer o cidadio
sobre as caracteristicas dos beneficios, as condi¢des de elegibilidade e os documentos necessarios. O Minis-
tério do Desenvolvimento Social também desenvolveu material educativo neste sentido.”

3. POLITICAS PUBLICAS DE ALIVIO A POBREZA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na linha que vem sendo construida nesta pesquisa, os beneficios de renda minima constituem elemento
essencial para a garantia do minimo existencial. Celso Bastos'' destaca que o Direito brasileiro considera a
desigualdade social como um problema de relevancia constitucional (art. 3°, 111, da Constitui¢ao Federal de
1988). E preciso, pois, buscar formas de combater a pobreza e assegurar condi¢des minimas para o indivi-
duo, nio se concebendo que a riqueza sirva apenas para alguns, enquanto outra grande parte da populagao
careca de condicées minimas de sobrevivéncia.

Como bem frisado por Matheus Bezerra,' a aproximacio do individuo com os seus direitos nio deve
ser buscada apenas por construcGes meramente textuais, de preceitos normativos no bojo de uma Carta
Politica, ou por construgdes cientificas abstratas; é preciso que a ciéncia juridica, através dos seus institutos,
utilize com maior veeméncia seu poder de transformacido da realidade existente, para que sejam estabeleci-
das condi¢bes socioeconomicas favoraveis ao florescimento dos direitos fundamentais estabelecidos, para

6 SALES, Lilia Maia de Morais. Assessoria_juridica gratuita como forma de acesso a justica e inclusio social, 2007. Disponivel em: <www.
mediacaobrasil.org.br/artigos_pdf/3.pdf>. Acesso em: 10 set. 2014.

7 ROCHA, Paulo Osério Gomes. Concretizacao de Direitos Fundamentais na perspectiva juridico-constitucional da Defensoria
Publica: um caminho “ainda” a ser trilhado. Revista Direito Priblico, n. 17, p. 144, jul./ago./set. 2007.

8 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Cartilha Beneficio de Prestagao Continunada: conheca o que é e como
funciona este direito socioassistencial, 2011. Disponivel em: <http:// www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/33/documen-
tos/bpc_leitura.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2015.

9 BRASIL. Ministétio do Desenvolvimento Social. Cartilba BPC, 2012. Disponivel em: <http://www.mds.gov.br/webarquivos/
publicacao/assistencia_social/cartilhas/ cartilha-bpc-final.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2015.

10 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicao do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Sao Paulo: Saraiva, 1988.

11 BEZERRA, Matheus Ferreira. A utilizacdo dos instrumentos juridicos brasileiros para diminui¢io da desigualdade social e
promocio dos direitos fundamentais. Revista do Programa de Pds-Graduagao em Direito da Universidade Federal da Babia, Salvador, ano 2,
n. 17, p. 115-1289, 2008.
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que se alcance a sua maior promogao e exigibilidade.

A efetividade de uma politica publica, de qualquer natureza, esta relacionada com a qualidade do pro-
cesso administrativo que precede a sua realizacdo e que a implementa. As informacdes sobre a realidade a
transformar, a capacidade técnica e a vinculagao profissional dos servidores publicos, a disciplina juridica
dos servigos publicos determinardo, em concreto, os resultados da politica publica como instrumento de
desenvolvimento.'” De certa forma, o Poder Judicidtio acaba atuando como “bombeiro”, quando esse pro-
cesso se apresenta falho.

E verdade que o conceito de “minimo existencial” ¢ indeterminado, dotado de certa plasticidade. Assim,
os julgadores atribuem contetdo as prestagdes minimas, estabelecendo a norma a ser aplicada a determi-
nado caso e tomam decisdo de politica publica ao definirem prioridades na alocacao dos recursos escassos.
Conforme Honério,"” o Judiciario pode controlar a atuac¢io do administrador e do legislador ao analisar a
razoabilidade do contetddo conferido ao minimo existencial. Desse modo, o Judiciario interfere nas ativida-
des legislativas e administrativas.

Ainda de acordo com Honotio,'"* quando uma condi¢do indispensavel a vida estiver em risco, a intet-
veneao do Judiciario serd mais do que possivel; sera obrigatéria. Trata-se de atuar para possibilitar a prépria
democracia e a cooperagao social. A nio atuacido do Judicirio no campo do minimo existencial é que seria
absurda. A protecio do minimo existencial estd na esfera legitima de atuagdo do Poder Judiciario. Trata-se
de concretizacao da eficacia minima dos direitos fundamentais.

Sustenta-se a opinido de que a assisténcia social prestada para uma garantia das condi¢des minimas exis-
tenciais nao se limita a0 minimo no sentido econémico. De acordo com Ingo Sarlet”, deve alcangar também
um minimo na acep¢do sociocultural, ainda que a determinagao do valor da prestagiao assecuratoria deste
minimo existencial nio tenha sido consensualmente obtida, nao se podendo falar, até o presente momento,
de uma solu¢io uniforme no que diz com este aspecto.

Argumenta Andréas Krell'® que:

¢ obrigacio de um Estado Social controlar os riscos resultantes do problema da pobreza que nao podem
ser atribuidos aos proprios individuos, e restituir um status minimo de satisfacio das necessidades
pessoais. Assim, numa sociedade onde existe a possibilidade fatica da cura de uma doenca, o seu
impedimento significa uma violéncia contra a pessoa doente que ¢ diretamente prejudicada na sua vida
e integridade.

Nao se pode submeter a Administracao apenas a lei formal, mas sim a todo o ordenamento e seu poder
normativo, que contempla a democracia, a soberania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico, com vistas a construir uma sociedade melhor e mais justa,
um Estado de Direito Material, isto é, um Estado Constitucional, pelo que passa a ser chamado também
como principio da juridicidade."”

12 BREUS, Thiago Lima. Po/iticas Priblicas no Estado Constitucional: a problematica da concretiza¢do dos direitos fundamentais soci-
ais pela administraciao publica brasileira contemporanea.2006. Dissertacio (Mestrado) -- Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2006.

13 HONORIO, Claudia. Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros. 2009. Dissertagiao (Mestrado)- Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2009.

14 HONORIO, Claudia. Olhares sobre o minimo existencial em julgados brasileiros. 2009. Dissertagiao (Mestrado)- Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2009.

15 SARLET, Wolfgang Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao da Repriblica de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002.

16 KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais sociais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicao Concretizada: construindo pontes entre o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2000. p. 42.

17 BREUS, Thiago Lima. Po/iticas Priblicas no Estado Constitucional: a problematica da concretizacao dos direitos fundamentais sociais
pela administracao publica brasileira contemporanea. 2006. Dissertagao (Mestrado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2006.
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As politicas publicas estao submetidas ao principio da legalidade, no sentido de que, tanto em relagao aos
meios, quanto aos fins, a inobservancia do principio da legalidade pode gerar a invalidacdo da politica priblica,
por meio da declara¢io de nulidade dos atos que lhe dio substrato.'

Assim, os principios constitucionais previstos no art. 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
cidade e eficiéncia) se aplicam a todas as atividades da Administracao e, necessariamente, funcionam como
vetores axiolégicos das politicas publicas e devem balizar toda a andlise referente aos beneficios de renda
minima.

E importante compreender que existem dois campos de analise: o individual, que poderfamos chamar de
microjustica e o difuso, que poderfamos chamar de macrojustica.

Os estudos sobre atuacdo do Judicidrio em relagdo a politicas publicas tém sido enfocados sob angulo
predominante individual. A atencido ¢ dada ao atendimento ou nio de determinado direito subjetivo. Assim
se tem discutido, por exemplo, o direito ao fornecimento gratuito de medicamentos. Esta é a discussio,
também, quanto aos parametros para concessao do Beneficio de Prestacio Continuada: analise de casos
concretos.

Embora a presente pesquisa ndo perca de vista esse enfoque do direito subjetivo, é preciso ir além para
verificar uma série de questdes que perpassam o ambito individual e estdo ligadas ao atendimento dos prin-
cipios constitucionais que regem a Administracio Publica. A questdo do controle sobre as macropoliticas é
uma delas. Nao estamos falando, ainda, de influir nas proprias linhas mestras dos programas, mas de veri-
ficar aspectos ligados a legalidade, impessoalidade e moralidade na concessio de beneficios e na condugao

dos programas.

Muito se divulga sobre a ocorréncia de fraudes na concessiao de beneficios sociais. Divulga-se na im-
prensa a existéncia de beneficiarios-fantasma, cumulacao indevida de beneficios e seu uso como forma de
pressio eleitoreira.

Tais praticas ferem de morte os principios da moralidade e da impessoalidade. Em razio disso, deve ser
valorizado o papel do Ministério Pablico, como institui¢io apropriada para, na tutela do interesse coletivo,
atuar na defesa do interesse publico.

Existem, no direito processual brasileiro, diversos mecanismos de prote¢io que podem ser manejados
para o caso de desvio de finalidade na gestao dos beneficios de renda minima: cite-se a A¢ao Civil Publica,
a Acdo Popular e a A¢ao de Improbidade.

Na mesma trilha de expansio das fung¢des judicidrias, outros instrumentos foram criados ou aprimora-
dos pela Constituicao, como por exemplo, o mandado de seguranca coletivo e o mandado de injun¢ao. Na
mesma linha tem seguido a Acdo Civil Pablica, que tem produzido bons efeitos no controle da conduta
comissiva ou omissiva da Administragio."

Trata-se de instrumento para proteger o patrimonio publico e social e outros interesses difusos e coletivos
(art. 129, 111, da Constitui¢ao). Flavio Dino Costa lembra que, em muitos casos, o manejo da ago civil pablica
resultou na implementacio de politicas publicas, como no caso do fornecimento de medicamentos anti-HIV.?

Também a Advocacia-Geral da Unido deve atuar no sentido de zelar pela higidez e bom funcionamento
dos programas da Unido Federal. Essa fiscalizacdo se torna mais eficaz na medida em que o préprio Poder
Executivo adota critérios de transparéncia na divulgacao de dados, cadastros e resultados.

18 BREUS, Thiago Lima. Po/iticas Priblicas no Estado Constitucional: a problematica da concretizacao dos direitos fundamentais sociais
pela administracao publica brasileira contemporanea. 2006. Dissertagao (Mestrado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2006.
19 COSTA, Flavio Dino de Castro e. A funcao realizadora do Judicidrio e as politicas publicas no Brasil. R. CEJ, n. 28, p. 40-53,
jan./mar. 2005.
20 COSTA, Flavio Dino de Castro e. A fungio realizadora do Judiciario e as politicas publicas no Brasil. R. CEJ, n. 28, p. 40-53,
jan./mar. 2005.
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Um bom exemplo ¢ o programa Bolsa Familia, que possui uma base de dados na qual qualquer cidadao
pode acessar as informagdes sobre os beneficios por municipio, com mengao a todas as familias cadastradas.
Ha, assim, um esforco de colaboragao do Poder Executivo em cumprir o principio da publicidade.

Breus®' comenta, nesse sentido, a importancia do acesso a informacoes:

Derivado do principio da publicidade que requer a atuacdo transparente dos poderes publicos, o acesso
a informacdo acerca da arrecadacio e da receita dos entes estatais ¢ o seu dispéndio, relativo as despesas
planejadas, impde-se para que se possa efetuar um controle social eficaz das politicas publicas.

Embora nio seja o foco central deste trabalho, é importante citar, ainda, o papel do Tribunal de Contas
da Unido e da Controladoria da Unido, como 6rgaos de controle capazes de fiscalizar o uso do dinheiro
publico e a eficiéncia dos programas governamentais.

Parte do receio da doutrina juridica de que o Judiciario estaria invadindo a discricionariedade do adminis-
trador e se imiscuindo em questoes de natureza técnico-gerencial se resolve a partir do momento em que o
TCU e a CGU passam a atuar de forma mais consistente, em sintonia com o Poder Judiciario.

Esses 6rgaos nao possuem poder judicante em sentido estrito, mas seus pareceres, decises e recomen-
dagdes possuem, cada vez mais, legitimidade democratica no cenario juridico e politico brasileiro. Com base
nos trabalhos do TCU e da CGU o Judiciario pode — ou melhor, deve — agir para cumprir a Constitui¢io,
com base em subsidios de natureza técnica, que ja foram analisados por outras instincias competentes.

Se o TCU declara que o Executivo estda em mora ou que hd alguma atuagao irregular nos programas de
renda minima, caberia ao Judicidrio dar executoriedade, na pratica, aquilo que foi propugnado pela corte de
contas.

Enfim, a tese que se sustenta neste artigo € que a participacdo de atores sociais, como o Ministério Publico,
0 TCU e a CGU, serve para dar legitimidade a atuagao do Poder Judiciario quando se fala em programas de ren-
da minima, especialmente quando se trata de corrigir ou punir a atuagio irregular dos administradores publicos.

Garantia de acesso a informagao e sistemas de controle sao, assim, pontos nodais para garantir a exi-
gibilidade dos beneficios de renda minima. Nessa linha, em relagdo a uma dogmatica juridica das politicas
publicas, Ana Paula de Barcellos indica que, para que se torne minimamente consistente, ela deveria ser
estruturada sobre, pelo menos, trés temas: a identificagdo dos parametros de controle; a garantia de acesso
a informacio e a elaboracio dos sistemas de controle.?

A garantia de acesso a informagao ¢ essencial para que haja qualquer parametro de controle, seja pela
sociedade civil como um todo, seja pelo Judiciario, seja pelos demais 6rgaos estatais de controle. Barcellos®
ressalta a gravidade do problema:

se os pardmetros de controle objetivos ji previstos no texto constitucional, e.g., para investimentos

minimos em satde e educac¢io, devem ser calculados com base em um combinado de receitas oriundas
de tributos especificos, a ignorancia acerca de tais informagoes dificulta a aplicacido do parametro.

Os cidadios tém direito subjetivo de dispor de informacio sobre a receita publica existente e as despe-
sas planejadas e realizadas pelos 6rgaos estatais. A sonegacio dos dados sobre receitas e despesas juridicas
inviabiliza os controles juridico e politico e essa medida podera exigir solu¢oes juridicas que assegurem,
coativamente se necessatio, o acesso a informacio.*

21 BREUS, Thiago Lima. Politicas Piblicas no Estado Constitucional: a problematica da concretizagio dos direitos fundamentais soci-
ais pela administracdo publica brasileira contemporanea. 2006. Dissertagio (Mestrado) - Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2006. p. 219.

22 BARCELLOS, Ana Paula de. A ¢ficdcia_juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

23 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas pablicas. Revista de Direito
Administrative, Rio de Janeiro, n. 240, abt./jun. 2005. p. 99.

24  BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas pablicas. Revista de Direito
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Ja ha alguns instrumentos de controle, como a possibilidade de intervencao federal quando do nio inves-
timento minimo em educacio e saude (art. 34, VII e 35, III), a Lei de Responsabilidade Fiscal (ILC 101/00)
e a Lei 8429/92.

A tutela de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, por sua vez, permitiu que as questoes
sociais juridicamente relevantes fossem resolvidas de forma mais adequada e rapida. Nao obstante as resis-
téncias governamentais, legislativas, judiciais e doutrinarias, provenientes dos pensamentos juridicos mais
retrogrados -— que insistentemente procuram minimizar esta importante onda trazida pelo movimento de
acesso a justica -— essas demandas coletivas tém proporcionado a possibilidade de o Judiciario, nos tltimos
anos, dar efetividade aos direitos fundamentais — sobretudo os de carater social (previstos no artigo 6°, da
CF) — o que coloca o Poder Judiciitio, hoje, no centro das atengoes e das perspectivas da sociedade.”

Como se vé, a atuagdo do Judicidrio é importante, mas a efetivagdo dos direitos sociais depende es-
pecialmente de um atuar efetivo e dinamico dos demais atores institucionais e da propria sociedade civil
organizada.

Quanto as normas que versam sobre direitos fundamentais, sua exigibilidade deve ser a maior possivel.
Se o novo constitucionalismo valoriza os principios e visa dar maior eficicia as normas constitucionais, nao
se podera mais defender que o Estado nao pode prestar assisténcia social em razao da auséncia de recursos.

Se o individuo se encontra em situagio de miséria, ndo possuindo condi¢des de prover seu préprio sus-
tento, o Hstado deve fornecer, liminarmente, o minimo para que se garanta sua sobrevivéncia.

Por isso, os parametros de renda familiar per capita — utilizados para critério de concessio de beneficios
-— ndo podem ser aplicados de forma automatica, 2 moda do velho positivismo normativista. Por vezes, o
parametro estabelecido na lei, em razio das vicissitudes do caso concreto, ndo sera suficiente para garantir a
minima eficicia a0 comando constitucional. Ha necessidade de se temperar a regra fria das leis com a forca
progressista dos principios.

4. DIREITO A RENDA MINIMA: ANALISE CRITICA DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Um dos pontos de dificil equacionamento é o fato de que o juiz normalmente esta preparado para

* o0 magistrado nem

realizar a justica no caso concreto, a chamada microjustica. De acordo com Barroso,
sempre dispde das informagoes, do tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de determina-
das decisoes, proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econémico ou sobre

a prestacdo de um servigo publico.

Além disso, o juiz ¢ tecnicamente qualificado, mas sociopoliticamente muito distante das relagdes sociais
que ensejam as decisoes. A sensibilidade social nao pode ser auferida apenas quando da realizagdo de um
concurso de provas e titulos. E de se questionar se o fato de os membros da magistratura fazerem parte de
uma elite intelectual e econémica nao dificultaria as fundamenta¢des em prol de justica social e das classes
menos favorecidas da populacio.

Trata-se de questao que vai muito além da dogmatica juridica. O magistrado que recebe quase 40 sala-
rios minimos mensais provavelmente tera dificuldade para mensurar a importancia que um acréscimo de 4
de salario minimo pode ter para a dignidade de uma familia. Mesmo o defensor publico, tradicionalmente

Administrativo, Rio de Janeiro, n. 240, abt./jun. 2005.

25 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Revista do Programa de Pis-Graduagio em Direito da Universidade
Federal da Babia, Salvador, ano 2, n. 17, 2008.

26 BARROSO, Luis Roberto. Novos paradigmas e categorias da interpretacao constitucional. Revista da Ordem dos Advogados do
Brasil, v. 24, p. 201-260, 2008.
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considerado mais “préximo do povo”, também esta sujeito a esta limitagdo, que é de natureza cognitiva.
Ao mesmo tempo em que vivencia mais de perto a realidade da populacdo, também faz parte de uma elite

juridica e econoémica.

Corroborando tal premissa, hd que se mencionar pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Economi-
cos, Sociais e Politicos de Sao Paulo (IDESP, 1993) e citada por Flavio Dino,” indicando que apenas 37%
dos juizes paulistas concordavam com a assertiva “O compromisso con a justica social deve preponderar sobre a estrita
aplicagio da lei”. O dado indica a postura normativista e formalista vigente na magistratura brasileira.

E interessante observar certa incoeréncia dos tribunais brasileiros em relacio a questoes ligadas aos pro-
gramas de transferéncia de renda. Quando se trata da esfera penal, com ag¢Ses delituosas ligadas a recepgao
fraudulenta de beneficios, o Judiciario tem exaltado o papel de programas como o Bolsa Familia na erradi-
cagao da pobreza e como vetor do minimo existencial.

Um exemplo claro é a condenagao por crime de estelionato, quando do cadastro / dados falsos para
inclusdo no beneficio. Mesmo que o “beneficiario” receba um valor pequeno, nao estara abrangido pelo
principio da insignificancia. Cite-se, por exemplo, o Habeas Corpus n® 86957— PR (STJ), que, ndo obstante
o valor de R$ 900,00, considerou nao estar presente o principio da insignificancia.

O valor em si do prejuizo ndo ¢ tio relevante quando se trata de crime envolvendo o Bolsa Familia.
Afasta-se, assim, a incidéncia do principio da insignificancia:

PENAL E PROCESSO PENAL. BOLSA FAMILIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO
CABIMENTO. SUPORTE PROBATORIO MINIMO. RECEBIMENTO DA DENUNCIA.

1. Principio da insignificancia. O aspecto patrimonial torna-se menos relevante, ao se levar em
consideragdo que o objetivo primordial é a tutela do Programa Bolsa Familia, cuja finalidade ¢é
eminentemente social. (ST], RSE 200850050005978 RJ, 01/02/2011).%

Assim, a danosidade social, nesse caso, ¢ analisada sob o angulo difuso. A dogmitica penal, nesse caso,
volta-se a criacdo de tipos penais que tutelam os chamados “bens supraindividuais”, como a satde publica,
a ordem econdmica, o meio ambiente, o sistema previdenciario, entre outros. Numa sociedade constitucio-
nalmente fundada, como observa Gilberto Pinheiro Junior:*

onde o social ¢ erigido ao patamar de fundamento constitucional, o que implica necessariamente o
controle da economia para sua consecucio, a luta para esse controle exigira a intervencdo do Direito
Penal, por meio do Direito Penal Econémico, que tipificara novos delitos protetores desses novos
bens juridicos nio tdo definidos. Nesse campo, entdo, nao ha que se falar em descriminalizacdo ou
interven¢dao minima, como se vem fazendo na criminalidade classica, muito pelo contrario.

Em relagdo ao cumprimento das prestagdes de carater publico de que depende o individuo no quadro da
assisténcia social por patte do Estado, ressalte-se o entendimento de Luiz Regis Prado:™

[...] o Direito Penal realiza uma das mais importantes ¢ numerosas tarefas do Estado, na medida em

que apenas a prote¢ao dos bens juridicos constitutivos da sociedade e a garantia das prestagGes publicas

necessarias para a existéncia possibilitam ao cidadio o livre desenvolvimento da sua personalidade, que
nossa Constitui¢do considera como pressuposto de uma condigio digna.

Ainda de acordo com Regis Prado:™

O penalista progressista moderno estd na defesa de uma intervengdo minima do Estado; contudo
entendemos que em algumas areas como a da criminalidade economica se faz necessario uma

27 COSTA, Flavio Dino de Castro e. A funcio realizadora do Judiciario e as politicas publicas no Brasil. R.CEJ, n. 28, p. 40-53,
jan./mar. 2005. p. 47.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. RSE 200850050005978 R]. Rio de Janeiro, 01 de fevereiro de 2011.

29 PINHEIRO JUNIOR, Gilberto José. Crimes econdmicos: as limitagoes do direito penal. Campinas: Edicamp, 2003. p. 56.

30 PRADO, Luiz Régis. Bew juridico penal ¢ Constituicao. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 58.

31 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 54.
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penalizacdo mais gravosa face aos efeitos muitas vezes imperceptiveis para a populacio, mas que causam
a coletividade grandes prejuizos na realizacdo por parte do Estado na prestacio de servicos tipicos de
um Estado Social.

Os bens supraindividuais no estao diretamente ligados a pessoa, mas vinculados ao funcionamento do
sistema. Tal é o caso da prote¢ao a higidez dos beneficios de natureza assistencial, que assume carater ma-
crossocial. Para Régis Prado™ o macrossocial deve estar subordinado ao microssocial.

Consideravel parte dos crimes relacionados com o Bolsa Familia dizem respeito a estelionato, mas tam-
bém ha casos de furto qualificado (art. 155, § 4° do Cédigo Penal), quando se realizam saques fraudulentos
em conta de beneficiario. Nesse caso, também ¢ afastado o principio da insignificancia. Assim:

ESPECIAL. PENAL. ARTS. 71 E 155, § 4°, CP. FURTO QUALIFICADO. CONTINUIDADE
DELITIVA. BOLSA FAMILIA. SAQUES FRAUDULENTOS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE CONDUTA TIiPICA PERPETRADA CONTRA PROGRAMA ESTATAL
QUEBUSCARESGATAR DAMISERABILIDADE PARCELA SIGNIFICATIVA DA POPULACAO.
MAIOR REPROVACAO. CONTINUIDADE DELITIVA. NUMERO DE INFRACOES IMPLICA
MAIOR EXASPERACAO DE PENA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
211/ST].

[...] 3. Indevida a incidéncia do principio da insignificancia em decorréncia de duplo fundamento:
primeiro, o quantum subtraido, qual seja, R$ 2.130,00 (dois mil, cento e trinta treais), ndo pode ser
considerado irtisorio; e, segundo, além de atentar contra a Administracdo Publica, o delito foi praticado
em desfavor de programa de transferéncia de renda direta - Programa Bolsa Familia - que busca resgatar
da miserabilidade parcela significativa da populacio do Pais, a tornar mais desabonadora a conduta
tipica. (REsp 1303748 AC 2012/0021034-2, STJ, Julgado em 25/06/2012. Rel Sebastido Reis Junior).**

A jurisprudéncia entende incabivel a aplicacdo do principio da bagatela no caso de fraude contra o sis-
tema de bolsa-familia, por ser um beneficio que transcende a questdo patrimonial. Neste sentido, conforme
entendeu-se no julgamento do RSE 200950050001916 RJ (TRF2), em 16/11/2010:

a teoria da insignificancia vincula-se a lesividade ao bem juridico, devendo ser analisado o desvalor da
conduta do agente. De fato, se na hipétese de estelionato relativo a seguro-desemprego ou a Bolsa
Familia, considerarmos o montante, todas as fraudes seriam insignificantes, colocando em risco o
programa social.™

Uma das maneiras mais simples de butlar o sistema ¢ omitir a existéncia de Carteira de Trabalho onde
esta registrada a renda de um dos membros da familia, bem como a omissdo de outras fontes de renda.
Nesse sentido:

A sistematica prestagdo de informacio inveridica e a apresentacio de CTPS diversa da que o marido
utilizava, em que constava o emprego como eletricista, ndo apenas no requerimento do beneficio, como
também quando da visita da assistente social, demonstram pleno conhecimento de que a denunciada
ndo fazia jus ao bolsa familia e dolosamente ocultou os verdadeiros rendimentos de sua familia, a fim
de induzir e manter em erro a Administra¢do publica. (ACR 1431 SP 2008.61.13.001431-0, TRF-3, de
14/07/2009.%

Outra questdo enfrentada é o cometimento de crimes pelos proprios membros da Administracao Publi-
ca, que desviam o valor dos beneficios, configurando o crime de peculato. Assim:

PENAL. PECULATO. ART. 312, § 1°, DO CP. SUBTRACAO DE VALORES ORIGINARIOS
DE PROGRAMA SOCIAL FEDERAL. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
DOSIMETRIA DA PENA. REDUCAO.

1. Devidamente configurado o delito de peculato (art. 312, § 1°, do CP, uma vez que os acusados

32 PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 54.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1303748 AC 2012/0021034-2. Relator: Sebastido Reis Junior. 25 de junho de 2012.
34  BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao. RSE 200950050007916 R]. Rio de Janeiro, 16 de novembro de 2010.
35 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao. TACR 7437 SP 2008.61.13.001431-0. Sao Paulo, 14 de julho de 2009.
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valeram-se da facilidade proporcionada pela qualidade de funcionario publico de um dos agentes, para
obter cartdes e senhas de beneficiarios de programas sociais federais (bolsa escola, auxilio gas e bolsa
familia), subtraindo em proveito proprio recursos publicos que nio lhes pertenciam, mediante saques
bancirios (Apelagio Criminal 2131/PR — TRF4 — 09/09/2010).%

Enfim, os delitos em tela nao atingem somente o erario, mas também colocam em risco a higidez de um
programa social destinado ao auxilio de familias carentes, sendo impossivel falar em bagatela. O Programa
Bolsa Familia tem sido considerado tdo importante pelo Judiciario no combate a miséria que tem sido uti-
lizado como instrumento de presungao de hipossuficiéncia dos jurisdicionados em uma série de hipoteses.
Nio se considera o Bolsa Familia como condi¢do sine gua non para demonstrar pobreza, mas, na andlise da
hipossuficiéncia, ha uma forte tendéncia de considerar o recebimento do beneficio como uma prova prati-
camente cabal. Neste sentido:

Assisténcia Judiciaria. Loca¢io. Impugnacdo ao pedido de justica gratuita. Alegacio de que inexiste
prova documental que comprove a condi¢ao de pobreza da autora. Impugnacio rejeitada. Declaragdao
feita pelo interessado. Impugnada recebedora de beneficio financeiro. Inscricdo nos programas sociais

Bolsa Familia e Renda Minima. Impugnacdo nio acolhida. TJSP - Impugnacio de Assisténcia Judiciaria:
2100005212008826 SP 2100005-21.2008.8.26.0000. Julgado em 15/12/2011, 32* Camara Civel.”

Também, no Agravo de Instrumento Al 70039996194 RS, julgado em 22/11/2010, tem-se exatamente
o mesmo entendimento. Destaca-se, apenas, a parte final da ementa do acérdio, que é bem clara: “Sendo
beneficiaria do programa assistencial do governo federal chamado Bolsa Familia, é 16gico que a parte agra-

2

vante nao possui rendimentos|...]”.

Mesmo para garantia de outros beneficios ou auxilios de natureza assistencial/social, o recebimento do
Programa Bolsa Familia tem sido reconhecido como um argumento em prol de se reforgar a necessidade de
protecdo ao individuo. Foi o caso, por exemplo, do deferimento de “tarifa social de agua”, em um programa
social de tarifas reduzidas no Rio Grande do Sul. O Julgado 71003036183 RS, da 3" Turma Recursal, com base
nos principios da razoabilidade, da dignidade da pessoa humana e da equidade, utilizou como um dos funda-
mentos para garantir a tarifa social de 4gua o fato de o cidadio ser beneficiario do Programa Bolsa Familia.

Ressalte-se, alis, que ser inscrito no Programa Bolsa Familia permite ao beneficiario acesso a outros be-
neficios, como a utilizagdo de carta social nos Correios (cartas enviadas a R$ 0,01) e atendimento prioritario
no Programa Saide da Familia.

Em que pese essa boa deferéncia do Poder Judiciario ao papel dos programas de renda minima, o fato é
que a visio em defesa de um “bem social”, fundamentada na necessidade de se garantir um minimo existen-
cial, nem sempre se verifica quando se trata da discussdo sobre a prépria concessio dos beneficios.

A atuagdo do Judiciario, nesse ponto, pode ser considerada frustrante se cotejada com os novos paradig-
mas do Direito Constitucional, ventilados no presente estudo. A posi¢ao do Judiciario tem se mostrado por
vezes legalista e positivista, aplicando a letra fria da lei de modo automatico.

Um dos empecilhos para analise por parte dos tribunais superiores (STF e STJ) tem sido a alegacao de
ser “impossivel revolver a analise probatéria” (Sumula 279, STF)*® O que é mais preocupante é o entendi-
mento de que eventual descumprimento do dever do Estado em prestar o beneficio seria, no maximo, uma
afronta indireta a Constituicio.

Se ha o cumprimento aos requisitos para receber o beneficio, a afronta a Constituicdo ¢ direta, pois
se esta negando um direito fundamental ao minimo existencial. Em sintese, no Recurso Extraordinario

36 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. Apelacio Criminal 2131 PR. Parana, 09 de setembro de 2010.

37 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Impugnacio de Assisténcia Judicidria: 2100005212008826 SP 2100005-
21.2008.8.26.0000. 32* Camara Civel. Sao Paulo, 15 de dezembro de 2011.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 279, de 13 de dezembro de 1963. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listatJurisprudencia.asprs1=279. NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 03 dez. 2015.
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628231/AM (Relator Ricardo Lewandowski, 13/09/2010), entendeu-se, equivocadamente, que:

o mero preenchimento do Cadastro Unico para Programas Sociais (CadUnico) nio gera direito
adquirido a concessio do beneficio Bolsa Familia; a afronta a Constituigdo, se ocorrente, seria indireta
no caso (Lei 10.836/2004 ¢ Decreto 5.209/2004); para se verificar se a recorrente preenche os requisitos
para a concessio do beneficio seria necessario o revolvimento das provas constantes dos autos, o que
inviabiliza o recurso extraordinatio.

Essa decisao deixa de considerar a forca irradiante da Constituicio, a centralidade dos direitos funda-
mentais ¢ a ideia de filtragem constitucional. Mostra-se, assim, retrégrada e em desalinho com a dogmatica
constitucional contemporanea.

Nao parece ser razoavel ignorar a relevancia de principios e valores constitucionais (como dignidade da
pessoa humana e erradicacdo da pobreza) para a aplicagdo de um dogma (ndo tratar matéria fatica em re-
cursos de natureza especial) cuja funcio ¢, apenas, utilitarista: diminuir o nimero de processos nos tribunais
superiores.

Quando a questio se tratar do caso do Beneficio de Prestagdo Continuada, ha polémica quanto aos limi-
tes do art. 20, §3° da Lei 8742/93 (Lei da LOAS). Trés seriam as possibilidades:

a) O critério da lei (4 do salario) ¢ rigido e apenas os que comprovem estar aquém deste
limite terdo direito ao beneficio.

b) O critério da lei ¢ apenas um standard, no qual se garante a presuncio de miséria.
Pretendentes ao beneficio com renda maior do que tal valor poderdo comprovar, no caso
concreto, a condigao de miséria (idéia de interpretacido conforme).

c) O dispositivo ¢, desde logo, inconstitucional, pois restringe um direito social fundamental.
A lei s6 poderia estabelecer procedimentos ou tramites, mas nao estabelecer um valor, se a
> 3
proépria Constitui¢do nio o fez.

O Supremo Tribunal Federal confirmou a constitucionalidade da exigéncia da renda minima per capita
de Y4 do saldrio minimo em sede da ADIn 1232/DF, entendendo que deve ela ser considerada como um
pardmetro para a aferi¢do da necessidade, mas ndo impedindo, peremptoriamente, que outros fatores sejam
utilizados para comprovar a caréncia de condi¢Ges de sobrevivéncia digna.

Reproduz-se aqui a ementa:

CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE ESTABELECE O
CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA CE. INEXISTE
A RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL
QUE REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE
SALARIO-MINIMO A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA
LEI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE (ADIn 1.232/DF, Rel. Ilmar Galvio, 1998).%

O julgamento da ADIN nio foi suficientemente claro para afastar de vez o entendimento de que o limite
de V4 salario ¢ insuperavel. Assim, os tribunais em segunda instancia, o Superior Tribunal de Justica e a Tut-
ma Nacional de Unificacdo continuaram a decidir pela possibilidade de se entender miseravel mesmo aquele
cuja renda ultrapasse /4 do salario minimo. Nesse sentido:

A familia com renda mensal per capita inferior a %4 do salario-minimo ndo é capaz de prover de forma
digna a manutengiao do membro idoso ou portador de deficiéncia fisica (§ 3°, art. 20, Lei 8.742/93).
Contudo, o legislador nio excluiu outras formas de verificagdo da condicio de miserabilidade.

Precedentes do STJ, da TNU e desta Corte (AC 4827 BA 0004827-55.2006.4.01.3306, TRF-1, AC-4827,
BA, de 27/09/2012).

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIx 1.232/DF. Relator: Ilmar Galvio. Brasilia, 1998.
40  BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. AC 4827 BA 0004827-55.2006.4.01.3306. TRE-1, AC-4827. Bahia, 27

SOUZA, Pedro Bastos de. Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusdo social. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 6, n® 1, 2016 p. 166-183

168



Por incrivel que pareca, outros Tribunais Federais continuam deixando de conceder o beneficio, tratan-
do a questao como simples calculo matematico e mecanico, mesmo quando a renda ultrapassa em por¢ao
infima o limite da lei.

Em um caso julgado pelo TRF-3 (AC 31398 SP, julgada em 13/06/2011), ndo apenas foram considera-
dos os R$ 90,00 como renda, a titulo de Bolsa Familia e Programa Acdo Jovem, como se negou o beneficio
por que a renda per capita da familia era de miseros R$ 225,00, ja que um dos filhos trabalhava informalmente
e recebia R§ 300,00 por més (menos de V2 salario minimo a época). Considerou-se, ainda, que a familia vivia
“em habitacio adequada”, e por isso 0 membro da familia deficiente nio faria jus ao beneficio.*!

Uma decisdo como esta acaba funcionando como um desestimulo a insercio dos demais membros da fa-
milia no mercado de trabalho. O julgado nio levou em conta o esfor¢o do irmao nao-deficiente, que recebia
R$ 300,00 mensais como auxiliar de eletricista, e, possivelmente, ajudava, mesmo com esse baixo salario, na
manutenc¢io do irmao. Nesse caso concreto, a falta de razoabilidade do julgador poderia levar a um juizo —
também de razoabilidade, mas por instinto de sobrevivéncia da prépria familia: se o irmio com renda para
de trabalhar, o irmao deficiente passa a ter o direito de auferir uma renda duas vezes maior, e maior mesmo
que a do proprio pal.

Sdo essas peculiaridades do caso concreto, que uma interpretagao constitucional mais aberta, baseada em
principios e dentro de uma légica do razoavel, deveria levar em conta, sob pena de, com um manto de um
arraigado positivismo juridico, cometer absurdos.

Ha que se ressaltar, ¢ certo, o entendimento de parte dos juizes e Tribunais Regionais Federais para a
concessiao do Beneficio de Prestagdo Continuada, no sentido de prestigiar a analise do caso concreto para
apuracao da real necessidade do requerente. Ressalta-se que, além do preenchimento do requisito econdémi-
co, o ctitério da incapacidade também tem sido flexibilizado quando sao verificadas implicagGes e/ou pecu-
liaridades que impedem o demandante de ser reabilitado para outras funcGes. Nesse sentido, mencione-se
entendimento do TRF-2, que considerou o valor de %2 salario minimo de renda familiar, levando em conta
as condi¢bes da requerente:

[...] IV - Vale ressaltar que o parametro objetivo da renda familiar per capita (§ 3° do art. 20 da Lei n°
8.742/93), para grande parte das hipdteses, nio pode detivar de uma interpretacio estritamente literal
do dispositivo legal, especialmente naqueles casos em que, diante de circunstancias peculiares tal renda

ndo assegura a efetiva sobrevivéncia e cuidados a que faz jus o ente familiar, em especial o pretendente
ao beneficio (Apelacio, TRF2 2014.51.01.013742-4, 01/02/2016)*

No contexto dessa discussdo, ha ainda uma interpretacio que, se acolhida, afetaria em termos praticos
qualquer uma das op¢oes acima. E a visdo que considera, independentemente de se adotar ou nao a flexibi-
lidade, o patamar de "2 salario minimo, pois teriam sido estas as previsdes do Estatuto do Idoso.

Fora do ambito penal, haviamos apontado mecanismos de tutela coletiva que poderiam ser eficazes no
combate a fraudes e mau gerenciamento de programas de renda minima, como a A¢ao Civil Pablica, a Acdo
Popular e a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 105). S6 que estas questes chegam de forma rara ao Judicia-
tio e, quando chegam, hé dificuldade por parte dos tribunais em tratar a questdo sob angulo coletivo/difuso.
Cite-se, como exemplo, em um caso de investigacio de fraudes no Bolsa Familia:

o pedido de quebra de sigilo bancario dos recorridos (Vereadora do Municipio e seu marido) nio se
enquadra nos dispositivos legais autotizadores da Lei Complementar 105, de 10/01/2001, notadamente
em seus arts. 3°, § 1°, pot ndo estarem os requeridos vinculados ao Poder Executivo de Caraibas/BA, ¢ 4°,
§ 1°, em face da auséncia de instauragao de Comissiao Parlamentar de Inquérito, para apuragio da suposta
petcepeio irregular dos beneficios do Bolsa Familia. (AC 5371 BA 0005371-98.2010.4.01.3307, TRF1)*

de setembro de 2012.

41 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao. AC 37398 SP. Sio Paulo, 13 de junho de 2011.

42 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao. Apelagio 2014.51.01.013742-4. 01 de fevereiro de 2016.
43 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao. AC 5371 BA 0005371-98.2010.4.01.3307.

SOUZA, Pedro Bastos de. Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusdo social. Rev. Bras. Polit. Pablicas (Online), Brasilia, v. 6, n® 1, 2016 p. 166-183

169



Por fim, a0 menos uma questio vem se encaminhando em prol da garantia do minimo existencial. Trata-
-se de saber se o valor recebido por um individuo a titulo de Bolsa Familia influi na renda da familia para
efeito de analise de renda para concessao do BPC, bem como se o proprio deferimento do BPC para um
membro da familia influi ou ndo na composicao da renda.

Boa parte da Jurisprudéncia encaminha-se para o entendimento de que a renda oriunda do recebimento
do Bolsa Familia ndo deve entrar no calculo. Interessante o argumento de razoabilidade e racionalidade para
estas hipoteses:

Outro beneficio assistencial ou previdenciario, de até um salario-minimo, pago a idoso, ou aposentadoria
por invalidez de valor minimo paga a pessoa de qualquer idade, ndo deverdo ser considerados para fins
de renda per capita; devendo-se excluir tanto a renda quanto a pessoa do computo para afericao do
requisito. [...] a renda auferida pelo beneficio do Bolsa Familia deve ser excluido. Isso porque, a uma, se
deve ser excluido o beneficio assistencial e a aposentadoria da renda familiar, nos termos do art. 34 da Lei
do Idoso, com mais razdo deve ser excluido beneficio que visa atender necessidade especifica da familia.
A duas, o beneficio de prestacido continuada é mais benéfico. Sendo assim, cabe ao 6rgao responsavel a
verificagdao da permanéncia da autora no programa. (AC 4827 BA 0004827-55.2006.4.01.3306, TRF-1,
AC-4827, BA, de 27/09/2012)*

O préprio Supremo Tribunal Federal, por meio do Agravo de Instrumento n.? 672.694, de 2010, enten-
deu que os rendimentos obtidos por idoso ou deficiente, seja beneficio de amparo assistencial, seja aposen-
tadoria, devem ser desconsiderados no calculo da renda per capita quando do levantamento da situacdo de
miserabilidade, critério exigido para concessao do beneficio de amparo assistencial.

Conforme Liana Dani®, se quem pleiteia o beneficio contar no meio familiar com integrante que tam-
bém nio reunia condi¢bes de se prover, tanto que fez jus a beneficio de um salario minimo, seja em razao da
idade, seja em razdo de deficiéncia, ndo é razoavel exigir o sacrificio deste familiar, pois também nao possui
meios de prover a prépria manutengdo e tampouco de prover seus familiares.

Além disso, o Estatuto do Idoso, art. 34, pardgrafo unico, prevé que o beneficio ja concedido a qualquer
membro da familia nos termos do caput nao sera computado para os fins do calculo da renda familiar per
capita a que se refere a LOAS.

Por fim, ¢ de se louvar o entendimento do Superior Tribunal de Justica, tanto quanto ao parametro de V4
apenas como limite minimo, como quanto a cumulatividade de beneficios em uma mesma familia.

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. AFERICAO DA HIPOSSUFICIENCIA E
DA DEFICIENCIA POR OUTROS MEIOS QUE NAO O CRITERIO DE 1/4 DO SALARIO
MINIMO “PER CAPITA”. POSSIBILIDADE. EXCLUSAO DE BENEFICIO DE VALOR MINIMO
PERCEBIDO POR MAIOR DE 65 ANOS. ART. 34, PARAGRAFO UNICO, LEI N° 10.741/2003.
APLICAGCAO ANALOGICA. 1. Predomina no dmbito da Terceira Secio o entendimento de que o
critétio previsto no artigo 20, § 3°, da Lei n. 8.742/1993 patra a concessdo de beneficio assistencial
deve ser interpretado como limite minimo, devendo ser incluidos os segurados que comprovarem, por
outros meios, a condicdo de hipossuficiéncia. Precedente prolatado em recurso especial processado
como representativo da controvérsia, nos termos do art. 543-C do CPC (Resp n. 1.112.557/MG).
2. O beneficio previdenciario de valor minimo, recebido por pessoa acima de 65 anos, nao deve ser
considerado na composi¢dao na renda familiar, conforme preconiza o art. 34, paragrafo tnico, da Lei
10.741/2003 (Estatuto do Idoso). Precedente: Pet n. 7.203/PE, relatora Ministra Maria Thereza de
Assis Moura. 3. Agravo regimental improvido. (RIO GRANDE DO SUL, AgRg no REsp 1247868
(2011/0077742-9), Relator Jorge Mussi, Quinta Turma, 2011)*

44 BRASIL. Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao. AC 4827 BA 0004827-55.2006.4.01.3306, TRF-1, AC4827. Bahia, 27
de setembro de 2012.

45 DANI, Liana Lidiane Pacheco. Da concessio de amparo assistencial ¢ composicio de renda per capita. Disponivel em: <www.anadef.com.
br>. Acesso em: 01 ago. 2015.

46 BRASIL. Supetior Ttibunal de Justica. AAgRg 7o REsp 1247868 (2011/0077742-9). Quinta turma. Relator: Jorge Mussi. Rio
Grande do Sul, 2011.
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5. ConsIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata e devem ser efetivados na maxima medida
possivel. O fato de alguns direitos demandarem complementacio por meio de lei ou outro ato normativo
nao pode servir de escudo ao seu descumprimento, devendo, nesse caso, serem sanadas as omissoes.

Especialmente no que tange aos chamados direitos de segunda dimensio, merecem destaque os direitos
sociais de cunho prestacional. Nessa categoria, avulta a importancia de um papel ativo do Estado na imple-
mentacdo de politicas publicas.

O principio da dignidade da pessoa humana é reafirmado com o fortalecimento de uma cultura juridica
pos-positivista. A reaproximagao entre o Direito e a ética torna o ordenamento juridico mais sensivel aos
valores morais em paises onde os direitos sociais fundamentais ainda ndo possuem plena concretude avulta
a importancia de se conferir a dignidade da pessoa humana um viés social.

A dignidade da pessoa humana, assim, tem seu ambito amplificado. Nesse sentido, ndo sé os juristas, mas
os gestores publicos em geral devem perceber a dignidade ndo apenas sob o angulo do individuo isolado
em si mesmo, mas inserido em determinado meio social, participando de uma determinada comunidade.

O minimo existencial, categoria de conceito juridico indeterminado, ndo pode ser desenvolvido pelo Ju-
diciario como um sistema acabado de soluc¢ao, mas sim analisado nas vicissitudes de cada demanda. Permite-
-se, assim, a adaptacdo as necessidades no tempo e no espaco, em casa sociedade. A fluidez do conceito
recomenda, assim, maior flexibilidade na apreciacio das demandas judiciais, pois padroes rigidos (tetos e
pisos avaliados em dinheiro) nem sempre serdo condizentes com a realidade concreta dos cidadios.

A ideia de minimo existencial tem sido utilizada para contornar barreiras impostas a concretizacao dos
direitos basicos (notadamente em sua dimensao prestacional). Ao se reconhecer que determinado direito
integra o minimo existencial, deve-se entender que se esta diante de direito subjetivo, nao cabendo, assim, a
alegacdo de auséncia de recursos para efetivar as prestacoes estatais.

Por meio de patamares satisfatérios de necessidades basicas (alimenta¢io, dgua, vestuario, saude) é que
o cidaddo pode comegar a pensar a ter acesso aos demais direitos de natureza social (educacio, cultura, tra-
balho, lazer). Ao atingir esse minimo material necessario, o cidadio terd melhores condi¢bes de participar
da esfera publica.

Assim, a implementagao de politicas publicas pelo Estado, em especial aquelas voltadas para a garantia de
um minimo existencial (minimo, aqui, como sindénimo de basico, e nao de infimo), permite ao cidadio meios
de considerar-se membro de um regime de fato democratico, com acesso as oportunidades e aos servi¢os
publicos e com um minimo de voz ativa na sociedade.

O Estado brasileiro parece realizar um sério esfor¢o no sentido de aumentar a cobertura dos programas
de transferéncia de renda minima. Com isso, ¢ natural um certo aumento da litigiosidade. A populacio, aos
poucos, parecer tomar maior consciéncia de seus direitos. Com o aparelhamento das Defensorias Publicas,
estas demandas reprimidas poderio ser melhor canalizadas.

A posic¢ao do Judiciario oscila, ora para encampar uma nova dogmatica constitucional, com a valoriza¢ao
dos principios e a énfase na dignidade da pessoa humana, ora para se apegat (ainda) a uma postura positi-

vista e legalista.

Em que pese essa boa deferéncia ao papel dos programas de renda minima, o fato é que esta visdo em
defesa de um “bem social”, fundamentada na necessidade de se garantir um minimo existencial, nem sempre
se verifica quando se trata da discussio sobre a prépria concessio dos beneficios.

Com base no volume de demandas que chega aos tribunais, percebe-se que, se por um lado questoes
ligadas ao Beneficio de Prestacdo Continuada chegam com frequéncia ao Judiciario, o mesmo nao se pode
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dizer em relagdao ao Programa Bolsa Familia. A maior parte da Jurisprudéncia coletada diz respeito a questio
penal (fraude/estelionato na concessiao de beneficios).

Levando-se em conta o grau de vulnerabilidade dos potenciais usuarios do Programa Bolsa Familia
(PBF), é possivel conjecturar que existe uma forte demanda reprimida quanto a judicializagdo do tema, uma
vez que cidadaos excluidos do programa nio conseguem também ter acesso a servicos publicos basicos.
Possuem pouco grau de escolarizacio e dificilmente conseguirdo acesso ao Judiciario.
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