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1. Introducao

O presente artigo problematiza a judicializacao das politicas publicas a par-
tir do conhecimento dos atores do campo juridico sobre a politica publica.
A premissa ¢ a judicializacdo da politica e das politicas publicas como um
fenomeno, uma realidade sociojuridica e politica que acarreta a atuacdo
de diferentes atores na luta pelo reconhecimento e autoridade de “dizer o
direito” no caso, de definir os parametros da politica publica.

O problema de pesquisa é: em que medida a tensdo entre as dimensoes
social, juridica e de gestao se apresenta no fenémeno da judicializacao

* Advogada. Mestrado em Direito, Doutorado em Sociologia Politica pela Universidade de Brasilia, Pos-
-doutorado em Direito pela Universidade da Califérnia. Bolsista da Catedra de Inovacao Juridica da Escola
Nacional de Administracao Publica — Enap. Professora e pesquisadora.

1 Campo para Bourdieu (1989) é o espaco onde as posicdes dos agentes se encontram a priori fixadas, mas
onde se trava uma luta concorrencial entre os atores em torno de interesses especificos, caracterizados pelas
manifestacoes de relacdes de poder. “O campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopdélio do direito
de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam agentes
investidos de competéncia a0 mesmo tempo social e técnica que consiste essencialmente na capacidade
reconhecida de interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consa-
gram a visao legitima, justa, do mundo social.” (1989, p. 212) O presente trabalho destacara as lutas sim-
bolicas entre os diferentes atores envolvidos e quem sera responsavel pela definicao dos sujeitos de direitos
a politica publica assistencial em questdo: o campo da assisténcia social, o campo juridico (doutrinadores e
magistrados/desembargadores) e os gestores.
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das politicas ptiblicas? A proposta é demonstrar por intermédio da analise
de contetdo de jurisprudeéncia sobre um direito assistencial especifico as
tensoes entre as diferentes dimensoes, que eventualmente sao encontradas
em outros casos de controle judicial de politicas putblicas.

Comecaremos com a apresentacao de cada uma das dimensoes. A pri-
meira dimensao, social, apresenta a construcao do direito social a assistén-
cia social em uma perspectiva de direito de cidadania, recusando a antiga
pratica assistencialista, de mando e apadrinhamento. Ao unir a logica de
direitos a politica ndo contributiva da seguridade social, exploraremos a
percepcao de sujeitos de direitos e nao de “benesse” 2.

Ao invés do ‘pobre’ atado pelo destino ao mundo das privacoes, o cidadao que
reivindica e luta por seus direitos: duas figuracdes opostas e excludentes da
questdo social. A indiferenciacdo do pobre remete a uma esfera homogénea
das necessidades nas quais o individuo desaparece como identidade, vontade
e acdo, pois é plenamente dominado pelas circunstancias que o determinam
na sua impoténcia.’

A concepcao da “questdo social” que é a desigualdade brasileira é trata-
da aqui sob um viés que ultrapassa a problematica da pobreza, discutindo
também “a integracdo e interacao entre os diversos segmentos e setores da
sociedade brasileira”, igualdade politica e civil dos cidadaos.*

Esta dimensao social do direito social a assisténcia social inclusive
como um direito reclamavel pela populacdo, nos conecta a dimenszo ju-
ridica, que avanca para o exemplo que utilizaremos de politica publica,
0 Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC e sua judicializacao. Aqui a
apresentacao da influéncia comunitarista na atual compreensao do papel
do Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais.

Em seguida, a dimensao da gestao com a apresentacao do BPC: a re-
lacao entre Direito e politica publica reside na necessidade de traduzir,
do ponto de vista do direito, quais sdo as escolhas politicas, economicas,
influéncia sociologicas e outras, na efetivacéo de direitos previstos de for-

2 COUTO, 2015
3 TELLES, 2001, p. 51-2.
4 JACCOUD, 2009, p. 21.
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ma genérica no texto constitucional.” Por isso os critérios de elegibilidade
serdo apresentados na dimensao da gestao.

Por fim a analise jurisprudencial e as conclusoes. O levantamento de
dados foi feito pela autora no ambito de consultoria individual® e o recorte
jurisprudencial considerou apenas a jurisprudéncia da Turma Nacional de
Uniformizacdo — TNU da Justica Federal.

Neste sentido, nossa hipotese é de que as controvérsias sobre as dife-
rentes possibilidades de efetivacao de direitos sociais devem ser objeto de
decisao da Administracdo no ambito de politicas publicas, sem desconsi-
derar eventual papel da sociedade e do Poder Judiciario diante de novos
cendrios, possibilitando novos arranjos democratico deliberativos. Contu-
do, a atuacao do Poder Judicidrio deve ser a excecdo e nio a regra diante da
existéncia de politica puiblica especifica, o que demanda uma aproximacao
do campo juridico do detalhamento normativo infraconstitucional.

2. Dimensao Social

No contexto da desigualdade social brasileira’, a Constituicio Federal de
1988 trouxe importante inovagao ao incluir a assisténcia social no campo da
protecao social ao lado de outros dois pilares, a satide e a previdéncia social.

O conceito de seguridade social® como conjunto de politicas publicas
que asseguram a protecao social e o bem-estar é caracterizado como parte

5 “A juridicizacao do conceito de politicas publicas se constitui, portanto, de um lado, traducéo de vetores
constitucionais do agir vinculado do poder (planejamento, eficiéncia, protecéo a direitos fundamentais); de
outro lado, em vetor a viabilizar, por via de consequéncia, o controle desse mesmo agir do poder — controle
esse que hé de se revelar possivel e eficaz, seja nas instancias internas a propria Administracdo, seja na via
jurisdicional, seja por intermédio das estruturas de controle social.”(VALLE, 2009, p. 84)

6 PROJETO BRA/12/006 — EDITAL n° 06/2017 no ambito do Ministério do Desenvolvimento Social e
Agrario/MDSA.

7 TELLES (2001) define a questao social brasileira a partir da tensao entre “pobre” e “cidadao”: “No hori-
zonte da cidadania, a questdo social se redefine e o ‘pobre’, a rigor, deixa de existir. Sob o risco do exagero,
diria que pobreza e cidadania sdo categorias antinomicas. Radicalizando o argumento, diria que, na 6tica da
cidadania, pobre e pobreza nao existem. O que existe, isso sim, sdo individuos e grupos sociais em situacoes
particulares envolvidas em situacoes diversas e nem sempre equivalentes. Séo situacoes diversas de dene-
gacdo e privacdo de direitos, que se processam em campos diferentes, com responsabilidades e causalidade
identificaveis e que armam, ao menos virtualmente, arenas distintas de representacdo e reivindicacao, de
interlocucio publica e negociacio entre atores sociais e e entre sociedade e Estado.” (p. 51)

8 O modelo de seguridade social foi originalmente proposto pelo inglés W. Beveridge em 1942, cujo pla-
no foi publicado no Brasil em 1943 e marcado pela universalizacdo da cobertura a todos os cidadaos.
(BOSCHETTI, 2003; FLEURY, 2007)
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da condicao de cidadania no Brasil a partir da Constituicao de 1988:

No modelo de seguridade social busca-se romper com as nocdes de cobertura
restrita a setores inseridos no mercado formal e afrouxar os vinculos entre
contribuicoes e beneficios, gerando mecanismos mais solidarios e redistribu-
tivos. Os beneficios passam a ser concedidos a partir das necessidades, com
fundamentos nos principios da justica social, o que obriga a estender univer-
salmente a cobertura e integrar as estruturas governamentais. °

Assim, os trés pilares compdem a nocdo de direitos sociais universais
como parte da condic¢do de cidadania.'® Mas além da ideia de direitos so-
ciais e a relacdo com a cidadania, a singularidade da seguridade social
brasileira reside no impacto da compreensao do significado de “protecdo
social”. Isto porque o objetivo é romper com a no¢ao de seguro social, que
vinculava contribuicdo e beneficio e assim excluia parcela significativa do
povo brasileiro de direitos sociais, ultrapassando a cidadania “regulada”.

A cidadania “regulada” representa uma relacao entre Estado e cidadao
do tipo contratual — s6 é considerado cidadao para efeito de seguro o con-
tribuinte assalariado, aquele com emprego formal."!

A ruptura com a ideia de seguro social ocorreu na perspectiva constitu-
cional e foi sendo construida institucionalmente através de normas legais
mas também tem sido um desafio no ambito do tecido social — “a protecao
social deve ser entendida como uma protecéo contra o risco de fragmen-
tacdo e mesmo de ruptura social que o processo de diferenciacao social
introduz na medida em que avanca” .

9 FLEURY, 2005, p. 453, grifo no original.
10 FLEURY, 2005; DRAIBE, 1990; BOSCHETTI, 2003.

11 FLEURY, 2007; SANTOS, 1979 . “O trabalho, o trabalhador, a relacao de emprego supdem um conjunto
de dispositivos reguladores, mas todos eles s6 se concretizados a partir de uma dada relacéo formalizada.
No caso, ndo se aplica a todos os brasileiros, mas a uma parte deles.”(SPOSATI, 2009, p. 37) Fleury (1991)
apresenta um segundo conceito de cidadania, a invertida: “A natureza compensatéria e punitiva destas me-
didas evidencia-se, por exemplo, na perda de outros direitos inerentes a condicao de cidadania (no caso dos
menores), ou em restricoes de ordem simbolica, como os rituais de degradacéo, os atestados de miséria et.
a que sdo submetidas as familias carentes. Trata-se portanto de uma relacao de cidadania invertida, ja que o
individuo passa a ser beneficiario do sistema pelo motivo mesmo do reconhecimento de sua incapacidade
de exercer plenamente a condicdo de cidadao”(p. 44). Estas concepcdes serdo retomadas a partir da tensao
conceitual entre a dimensao social e juridica mais adiante.

12 JACCOUD, 2008, p. 22.
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Interessa-nos tratar o social a partir da sua emergéncia como “questao social”,
ou seja, como reconhecimento de novos problemas que emergem na arena
politica a partir da transformacdo de necessidades em demandas, processo
este que s6 pode ser realizado concomitantemente a propria construcao dos
novos sujeitos politicos. Portanto, a questdo social passa a ser reconhecida
quando politizada por novos atores que, através da construcéo de suas iden-
tidades, formulacio de projetos e estratégias, repdem a problematica da inte-
gracdo e da necessidade de recriar os vinculos sociais."

Portanto, a constitucionalizacao dos direitos sociais na perspectiva da
protecao social suscita um novo campo sociopolitico de analise da questao
social brasileira — a exclusao. Os diferentes atores — sociais, politicos, juri-
dicos — passam a demandar e a receber demandas de novos sujeitos: com-
bater a exclusdo com a redistribuicao da riqueza e reconhecer os direitos
sociais na condicao de cidadania e a reivindicar o exercicio destes direitos.

No terceiro pilar da seguridade social o texto constitucional de 1988
acarretou profundo rompimento com praticas historicas de clientelismo e
patrimonialismo, uma percepcao “assistencialista” voltada para acoes pon-
tuais, pelos auxilios e doacoes, pelas iniciativas fragmentadas e volunta-
ristas de manutencao de poder politico das “elites”, de ajuda aos pobres
e carentes, de pratica de favor, da acomodacio ancorada na caridade, na
filantropia, na benemeréncia, no primeiro-damismo, no apadrinhamento —
uma disputa na constituicdo como politica nao contributiva.'*

Desta forma, as implicacdes do novo desenho constitucional da assis-
téncia social foram significativas: a protecdo social esta ancorada em um
direito social a cidadania face situacdes sociais identificadas sem distincdo
quanto a sua insercdo no trabalho formal ou informal, cuja protecao deve
ser continua, uniforme, claramente desenhada e reivindicavel.'”

13 FLEURY, 2005, p. 460.

14 DRAIBE, 1990; PAULA, 2013; COLIN; JACCOUD, 2013; COUTO, 2015; SPOSATI, 2009; BOSCHET-
TI, 2003.

15 COLIN; JACCOUD, 2013; SPOSATI, 2013; DRAIBE, 1990; BOSCHETTI, 2003. “A nocdo de segu-
ridade social, ao se ocupar da protecdo social, busca gerar garantias que a sociedade brasileira afianca a
todos os seus cidadaos, isto é, mais do que atitudes de socorro. Como atitude, s6 estaria tratando de uma
reacéo de um governante de plantdo ou de um funcionario publico. Uma atitude pode ou néo ser tomada
como responsabilidade social ou construcio de imagem pessoal. A CF/88 alcanca o campo de politicas de
Estado, isto ¢, define que é uma responsabilidade a ser afiancada como direito e ndo como atitude pessoal.”
(SPOSATI, 2009, p. 22)
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O destaque € a necessidade de enfrentamento da relacao entre pobreza
e vulnerabilidade. O novo modelo de assisténcia social enquanto politica
publica tem o desafio de ndo segregar os usuarios pela renda. Isto porque
a pobreza tem carater multidimensional e faz parte de situacdes de vulne-
rabilidade social, mas isso nao significa que a politica de assisténcia social
se subordine a gestdo da pobreza.'®

A auséncia de renda e desemprego nao sdo fatores exclusivos para a
situacdo de exclusao: outros fatores como falta de politicas publicas apro-
priadas, investimentos, desigualdades relacionadas a questoes de raca,
religido, género, também dificultam a compreensdo da assisténcia como
direito e aumentam o estigma associado ao que demanda do auxilio do
Estado."”

Para Boschetti, a escolha constitucional brasileira foi de um sistema
mais amplo de protecdo social, com o tripé da seguridade social: saude,
previdéncia e assisténcia, com a articulacdo entre as politicas. Contudo, a
assisténcia defronta-se permanentemente com o binomio seletividade ver-
sus universalidade, e com frequéncia os direitos assistenciais sdo restritos
ao minimo necessario para sobrevivéncia humana, associando a assisténcia
a pobreza absoluta. Ou seja, a universalidade assume a garantia do acesso
aos direitos no universo demarcado pela LOAS, tendo como premissa a
pobreza — é o “parente pobre” das demais politica sociais brasileiras. “En-
quanto politica setorial, ela [assisténcia social] ndo tem e (nem deve ter) a
funcdo de dar respostas cabais a pobreza. Seu horizonte deve ser o da sua
insercao efetiva num projeto de desenvolvimento econdmico e social, tanto
local quanto nacional.”*®

Neste sentido a relevancia da criacio do Sistema Unico de Assisténcia
Social — SUAS, com um desenho de protecéo social que articula beneficios,
servicos, programas e projetos sob perspectiva integral: além da garantia
de renda imediata, as politicas setoriais enfrentam outras contingéncias so-

16 COLIN; JACCOUD, 2013; PEREIRA, 1996.

17 PEREIRA, 1996. “Construcéo de nova identidade social para os que circulam no campo da protecao
social ndo contributiva direcionando seu reconhecimento pelo ambito positivo da cidadania, e nao pela
discriminacdo que leva a necessidade para a condicdo vexatdria de necessitado. O usuario néo pode ser
o carente, o pobre, o necessitado, o excluido, o despossuido, assim como o escolar nao é o ignorante,
analfabeto, inculto. Esse giro de concepcdo de 180 graus é dos mais fortes a ser realizado e significa dar
centralidade aos direitos sociais.” (SPOSATI, 2009, p. 48)

18 BOSCHETTI, 2003, p. 84.
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ciais e diversas situacoes de vulnerabilidade, sem excluir nenhum ptblico.
A articulacdo entre diversas politicas, como a assisténcia, a previdéncia, a
saude, a educacdo, o emprego, etc. ultrapassam a garantia de renda, que
nem sempre é suficiente para tratar vulnerabilidades isoladamente."

Aqui retomamos a questdo da pobreza, pois a coexisténcia desta com
a ausencia de direitos sociais e de condicoes de exercé-los, e exclusio da
comunidade sociopolitica nao subordina a questdo "a dimensdo econdmica,
que estd inserida em um contexto sociocultural que a legitima e reproduz.?

3. Dimensao Juridica

O conceito de Direito por muito tempo o isolou de outros campos do sa-
ber. Isto porque a questao residia na normatividade emanada do Estado,
sem nenhum tipo de questionamento valorativo sobre o seu contetdo.
Ap6s a Segunda Guerra Mundial, surge um movimento conhecido como
“global expansion of judicial power”*" a partir da criacao de Tribunais Consti-
tucionais na Europa no pos-guerra. A intencdo era permitir que um orgao
neutro, ndo politico, analisasse o Direito, a luz de valores constitucionais,
de principios. Assim surge uma nova arena de discussdo sobre questoes
politicas — os Tribunais Constitucionais.

A demanda nestes novos tribunais passou a ser conhecida como “ju-
dicializacdo da politica”. Judicializacao da politica significa que o Poder
Judiciario passa a decidir sobre temas anteriormente restritos a esferas po-
liticas, tipicamente deliberativas, o Poder Executivo e Poder Legislativo.**

No caso brasileiro, Werneck Vianna destaca a influéncia da juridiciza-
¢ao neste processo. Para o autor, juridicizacdo é como: “a vocagdo expansi-

19 Neste sentido o art. 6° da NOB SUAS 2012 dispde que as acdes articuladas e integradas dos servicos,
programas, projetos e beneficios, devem prevalecer para garantir a integralidade da protecao socioassis-
tencial aos usuarios da politica de Assisténcia Social, e constitui principio ético do SUAS. “A efetivacao
desta premissa [articulacdo do BPC com os servicos socioassistenciais] ja explorada na Politica Nacional de
Assisténcia Social — PNAS e reafirmada em normativas posteriores ¢ fundamental para que se cumpra os ob-
jetivos do BPC, qual seja, proteger as pessoas idosas e pessoas com deficiéncia, em face de vulnerabilidades
decorrentes da velhice e da deficiéncia, agravadas pela insuficiéncia de renda, assegurando-lhes o sustento
e favorecendo o acesso as politicas sociais e a outras aquisicoes, bem como a superacao das desvantagens
sociais enfrentadas e a conquista de sua autonomia, conforme previsto na LOAS e no seu Regulamento.”
(FREITAS; SOUZA; MARTINS, 2013, p. 149)

20 FLEURY, 2005.
21 TATE,; VALINDER, 1995.
22 VIANNA et al, 1999; BERCOVICI, 2003; CITTADINO, 2000; 2002; XIMENES, 2010.
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va do principio democratico tem implicado uma crescente institucionaliza-
¢@o do direito na vida social, invadindo espacos até ha pouco inacessiveis
a ele, como certas dimensoes da esfera privada™’.

O termo surge no ambito da discussdo da Sociologia Juridica no senti-
do de intensa regulacao das relacoes sociais, ou seja, as diferentes relacoes
sociais cada vez mais “impregnadas” de teor juridico. Na propria definicao
juridica, a juridicizacdo decorre da incidéncia, ou seja, o efeito da norma
juridica de transformar os fatos previstos por ela em fatos juridicos.

Assim, juridicizar significa tornar juridico, ou seja, a entrada de certo
evento (fato natural ou conduta do ser humano) no mundo juridico. O nu-
mero excessivo de processos implica em uma “juridicizacdo” das relacoes
sociais também na perspectiva da extensao de processos juridicos ou do
proprio Direito a dominios da sociedade que até entdo nao necessitavam de
regulacao juridica, como as relacoes familiares ou laborais.

No ambito constitucional, esta mudanca é ainda mais significante: ela
se aproxima da “constitucionaliza¢do”, que abarca todo o ordenamento ju-
ridico, o Direito em uma determinada Sociedade.

A Constituicdo de 1988 surgiu em um contexto socio-politico de inu-
meras demandas, de aspiracoes e uma crencga ingénua no poder transfor-
mador do Direito, um cenario da mencionada juridicizacao das relacoes
sociais, perceptivel pelo extenso rol de direitos “programaticos” — metas
estabelecidas pelo Constituinte Origindrio sem respectivas garantias quan-
to a efetivacio.

Portanto, reconhece-se a centralidade das dimensoes social e politi-
ca no Direito. Esta percepc¢do € importante para 0 novo posicionamento
do Poder Judicidrio como ator de carater decisério em questoes até entdo
restritas as esferas politicas, Poder Legislativo e Executivo (fendmeno da
judicializacao da politica). “Atualmente, o Poder Judiciario tem sido levado
a refletir acerca das mudancas que podem ser implementadas, passando a
assumir uma maior responsabilidade com o ‘social” .**

Portanto, um novo papel é imposto ao juiz:

ndo como escolha deliberada, mas como reacio de defesa em face de um qua-
druplo desabamento: politico, simbélico, psiquico e normativo. O juiz surge

23 VIANNA et al; 1999, p. 15.
24 SIERRA, 2011, p. 260.
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como o recurso contra a implosao das sociedades democraticas que néo con-
seguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas
mesmas geraram. Ele é o tltimo guardido de promessas tanto para o sujeito
como para a comunidade politica.”’

Este novo papel politico do juiz nas democracias contemporaneas, que
implica ainda em uma nova autoridade, a quem é atribuida a funcao de
legitimar a acéo politica, estruturar o sujeito, organizar os lacos sociais, dis-
por as construcdes simbolicas, certificar a verdade,* acarretou, também,
uma explosdo de litigacao.

A centralidade do texto constitucional, impregnado de valores e prin-
cipios, de direitos fundamentais e de normas programaticas, é o que ca-
racteriza a contribuicio comunitarista?’ no Brasil. Ao constitucionalizar os
direitos, tira-se da politica o seu papel preponderante, passando para o
Supremo Tribunal Federal a discussao de cunho politico.*®

O comunitarismo (centralidade do Direito, do Poder Judiciario valores
e principios constitucionais, normas programaticas)* acarretou uma inér-
cia inicial no campo juridico — as metas eram dirigidas ao Poder Executi-
vo, primordialmente, nao cabendo ao Poder Judiciario avancar em funcao
tipica deste Poder, inclusive diante da auséncia de legitimidade, ja que as
metas dependem de politicas publicas, ou seja, planos governamentais que
sao elaborados por atores representantes da soberania popular. O campo
juridico resistiu ao papel mais “politico” atribuido pelo texto constitucio-
nal durante a primeira década de 1990.

Apds o primeiro impasse quanto ao carater programatico dos direitos,
especialmente os direitos sociais, o campo juridico passou a defender a ne-

25 GARAPON, 2001: 26-7.
26 GARAPON, 2001.

27 “Com a definicdo do carater politico do Supremo Tribunal Federal, fecha-se o circulo que caracteriza a
dimensdo comunitdria do ordenamento constitucional brasileiro. A realizacdo dos valores constitucionais e a
efetivacao do sistema de direitos fundamentais vai depender, por um lado, da participacao juridico-politica
de uma ampla comunidade de intérpretes, dotada de instrumentos processuais inibidores das omissoes do
poder publico, e, por outro lado, de uma hermenéutica constitucional que ultrapassando o formalismo
positivista, introduza uma consideracdo de ordem axioldgica na tarefa de interpretacao da Constituicdo.”
(CITTADINO, 2000, p. 63-4)

28 BERCOVICI, 2003.

29 No ambito da assisténcia social Tavares destaca que: “A existéncia de direitos fundamentais de ordem
material fortalece a previsdo formal desses direitos, demonstra o reconhecimento constitucional da teoria
dos valores e possibilita apoio argumentativo de aplicabilidade em casos concretos.” (2003, p. 144)
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cessidade de efetivacdo do texto constitucional (forca normativa da Consti-
tuicao),” em um discurso de defesa da mudanca da realidade pelo direito
destacado anteriormente.’

Passo continuo ocorre com a judicializacdo das politicas publicas na
modalidade individual, ou seja, o controle dos direitos reflexos as politicas
publicas, em uma dimensao subjetiva.

Ap06s a definicao e implementacdo de uma politica publica o individuo
obteria o direito subjetivo de provocar o Poder Judicidrio para questionar
a sua efetivacdo, na forma ou no contetdo.

Ao constitucionalizar os direitos sociais, o texto constitucional de 1988
atribuiu uma centralidade ao Direito e ao Poder Judiciario,* ultrapassan-
do o modelo liberal-individual, incluindo direitos sociais de carater pres-
tacional, pressionando Executivo e Legislativo na conducao de politicas
publicas. O desdobramento da judicializacao da politica é a judicializacao
das politicas publicas, concentrada no exercicio do Poder Judicidrio e sua
relacdo com os direitos fundamentais.

De fato, mais do que uma forma de protecdo contra os abusos do Poder Exe-
cutivo, a judicializacdo da politica publica, no Brasil, ocorre em funcdo da
escassez de politicas que assegurem a efetivacao dos direitos de cidadania.
De certo modo, nio é sobre o reconhecimento da autonomia do sujeito ou
da exigéncia por participacdo no controle social que aumentam os processos
judiciais, mas é da cobranca pelo acesso aos servicos ptblicos, principalmen-
te, de satide, educacio e assisténcia. Muitos desses processos sao ajuizados na
expectativa de que os juizes forcem o governo a cumprir o direito.*

30 Assim, o carater programatico nao retira a vinculacéo juridica dos atos politicos, e consequentemente
a concretizacdo dos direitos pelo Poder Judiciario na nova abordagem interpretativa, o que Konrad Hesse
chama de “forca normativa” da Constituicao. (HESSE, 1991)

31 Esta nova hermenéutica representa também o neoconstitucionalismo, que teria trés premissas do pon-
to de vista metodolégico-formal: a normatividade das normas juridicas, a superioridade da Constituicao
sobre o restante da ordem juridica e a centralidade da Carta nos sistemas juridicos. Barcellos (2005) Nao
aprofundaremos esta abordagem, limitando a analise para a origem da centralidade do Poder Judiciario na
influéncia comunitarista do texto constitucional. Para saber mais: SARMENTQO, Daniel. O neoconstitucio-
nalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de;
NOVELINO, Marcelo. As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 73-113.

32 VIANNA et all, 1999.
33 SIERRA, 2011, p. 260.
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Claro esta que a judicializacao das politicas publicas esta inserida em
uma nova grade de leitura da realidade, que tem o Direito como principal
ator,” seja no ambito do controle de constitucionalidade, seja, nas primei-
ras instancias.

Esta postura compromisso com a efetivacio dos direitos sociais foi ba-
tizada como ativismo judicial, desconsiderando o fato que o Poder Judicia-
rio s6 age quando provocado. O ativismo judicial implica em uma postura
“invasiva” do Poder Judiciario no tocante a definicao de politicas publicas,
motivada por de um descrédito ao carater majoritario dos outros dois po-
deres. Neste sentido, perpassa uma “vontade de agir” em um contexto fa-
voravel para sua insurgéncia — a judicializacao das politicas publicas, uma
judicializacdo da questao social, em uma interferéncia dos aparatos de con-
trole judicial sobre a pobreza.*

Importante destacar ainda que apesar do estere6tipo negativo atribui-
do a categoria tedrica “ativismo judicial”, por estar associada ao exercicio
excessivo do poder judicial violando o principio da separacao dos poderes,
eventualmente o ativismo judicial pode ter um lado positivo. Isto porque
é por intermédio de uma nova postura do Poder Judicidrio que um novo
direito pode ser inserido na agenda publica e assim sensibilizar o Poder
Puablico para a formulaciao de uma politica ptblica especifica.

No discurso/doutrina®® do campo juridico a justificativa para a atuacao
favoravel do Judiciario na judicializacdo dos direitos sociais, especialmente
o direito a assisténcia, estd no préprio desenho constitucional, que expres-
sa um vinculo entre os direitos sociais, fundamentos e objetivos do Estado,
e dignidade da pessoa humana. Os objetivos constitucionais de garantia do

34 “Nao se trata, como poderia parecer a primeira vista, de uma mera reconstrucao do Estado de Direito apos
anos de autoritarismo militar. Mais do que isso, 0 movimento de retorno ao direito no Brasil também pretende
reencantar o mundo. Seja pela ado¢do do relativismo ético na busca do fundamento da ordem juridica, seja
pela defesa intransigente da efetivacéo do sistema de direitos constitucionalmente assegurados e do papel ativo
do Judiciario, é no ambito do constitucionalismo democratico brasileiro que se pretende resgatar a forca do
direito, rompendo com a tradicional cultura juridica”. (CITTADINO, 2002, p. 26-7, grifos no original)

35 SIERRA, 2011.

36 O campo juridico utiliza vérias “fontes” para atribuir a alguém o que lhe é de Direito, ou seja, para a defi-
ni¢ao jurisdicional. Uma destas fontes de carater argumentativo, mas que tem uma “autoridade”, é a doutri-
na — conjunto de producao intelectual dos juristas que se empenham no conhecimento tedrico do Direito. E
comum utilizar o prestigio de um “doutrinador” para justificar certa opinido, invocando o prestigio deste e
néo o argumento de contetdo — o que é conhecido como “argumento de autoridade”. Neste sentido estamos
abordando o “discurso” do campo juridico: a doutrina como um elemento extremamente importante para
o conhecimento e aplicacéo do Direito, exercendo um poder enquanto grupo social. (DIMOULIS, 2010)
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desenvolvimento nacional e da promocao do bem-estar de todos (art. 3°, 11
e IV) e os fundamentos do Estado (art. 1°) confirmam o direito a assistén-
cia e reforcam a interpretacao juridica sobre o seu papel na questao social,
na reducao das desigualdades sociais e regionais.

Esta compreensao, com forte apelo comunitarista, ¢ a que provoca a
tensao entre ativismo judicial e efetivacao de direitos: em que medida o
Poder Judiciario tem legitimidade para efetivar direitos que sao tipicos dos
outros dois Poderes, Executivo e Legislativo?

Nesta linha, importante registrar ainda que o discurso juridico atra-
vessa a dimensao social exposta anteriormente, associando a assisténcia a
pobreza: “prestacoes assistenciais nao se destinam a garantir o bem-estar,
a ‘'vida boa’, mas sim fornecer condicoes basicas de vida aqueles que mais

precisam e se encontram em situacdo de miséria”.’’

Além das facetas apontadas [vedacido da coisificacdo da pessoal, a consagra-
¢do constitucional da dignidade da pessoa humana resulta na obrigacao do
Estado em garantir a pessoa humana um patamar minimo de recursos, capaz
de prover-lhe a subsisténcia.*®

Neste sentido, o campo juridico atrela a previdéncia e a assisténcia
ao direito a uma existéncia material minima, ou seja, uma das facetas da
dignidade humana. Contudo, esta existéncia minima é tao fundamental
que ndo ha como falar de ponderacao ou otimizacao, de forma assertiva
sobre necessidades basicas do cidadao que nao podem ser negociadas ou
relativizadas.”

Aqui surge a necessidade da terceira dimensdo — a da gestao a partir
da compreensdo da politica publica como um programa de acdo go-
vernamental visando realizar objetivos determinados40 e que serd nosso
proximo objeto de analise.

37 TAVARES, 2008, p. 1132.

38 NOBRE JR., 2000, p. 192.

39 BARCELLOS, 2008; PEREIRA, 2011.
40 BUCCI, 2006, p. 11.
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4. Dimensao Da Gestao - O Beneficio de Prestacao Continuada

A relevancia das dimensoes social e juridica provoca a compreensio da
necessidade de tracar parametros de acdo para a Administracdo. “Uma s6
acdo governamental nao constitui politica publica”.* O jogo democratico
ordindrio sera o responsavel pela definicdo do teor desta acao, deste que
siga parametros constitucionais e/ou legislativos. A construcao de uma po-
litica publica implica em escolhas dentre multiplas situacoes exigindo a
atencao do poder publico, que devera dar prioridade de acao, com a enun-
ciacdo do que ird realizar e como.*

Neste sentido, importante registrar o processo democratico-deliberati-
vo que vincula a defini¢do das politicas publicas:

Vale ainda recordar que o cometimento a mecanismos democraticos da espe-
cificacdo de quais sejam as politicas publicas a se desenvolver pode permitir
a superacdo da visdo desse instrumental como simples esfera de articulacdo
entre o poder o saber dos experts técnicos, para agregar a0 processo as aspira-
coes e prioridades da cidadania, destinatarios ultimos dessas mesmas agdes.*

Seguindo este processo, apos a constitucionalizacdo da protecao social
no Titulo VIII, da Ordem Social, varios instrumentos normativos surgiram
no sentido de definir a implementacao de politicas ptblicas da assistén-
cia social: Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS - Lei n® 8.742, de
7/12/1993; NOB/SUAS/1997 instituindo o Conselho Nacional de Assistén-
cia Social — CNAS; Resolucdo CNAS n°207 de 1998 que aprova a Politica
Nacional de Assisténcia Social — PNAS, como os principais.

A partir da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) compreende-se
que a funcao da protecao social é visar a garantia da vida, reducdo de da-
nos e prevencdo de incidéncia de riscos. Esta funcao sera realizada a partir
de dois tipos de protecao: a Protecdo Social Basica (PSB) e Protecao Social
Especial (PSE), a partir de trés eixos protetivos:

41 MASSA-ARZABE, 2006, p. 62.
42 VALLE, 2009.
43 VALLE, 2009, p. 86.

Direito, Estado e Sociedade = n.54 jan/jun 2019

06_PUC_Revista_Direito_54_fm.indd 236 10/07/2019 10:16



A judicializacdo da politica publica assistencial sob
uma analise tridimensional - social, juridica e de gestdao 237

O primeiro eixo protetivo da assisténcia social contempla o ciclo de vida do
cidadao, isto é, a oferta de apoio as fragilidades dos diversos momentos da
vida humana, como também de apoio aos impactos dos eventos humanos que
provocam rupturas e vulnerabilidades sociais. Esse eixo protetivo coloca a
assisténcia social em didlogo com os direitos de criancas, adolescentes, jovens
e idosos. Opera sob as matrizes dos direitos ao desenvolvimento humano e a
experiéncia humana.

O segundo eixo protetivo da assisténcia social decorre do direito a dignidade
humana expresso pela conquista da equidade, isto é, o respeito a heterogenei-
dade e a diferenca, sem discriminacio e apartacdes. A ruptura com as discri-
minacdes contra as mulheres, os indios, os afrodescendentes, entre outros, sao
centrais na dinamica dessa politica. Inclui, ainda, a protecéo especial contra as
formas predatorias da dignidade e cidadania, em qualquer momento da vida,
as quais causam privacado, violéncia, vitimizacao e, até mesmo, o exterminio.
As pessoas em desvantagem pessoal, em abandono, ou com deficiéncia, sdo
as possiveis vitimas dessa predacdo, assim como as criangas, os jovens vitimas
da violéncia sexual, da drogadicio, de ameacas de morte.

O terceiro eixo protetivo esta no enfrentamento as fragilidades na conviven-
cia familiar como ntcleo afetivo e de protecdo basica de todo cidadao. Aqui,
a ampliacdo das condicoes de equilibrio e resiliéncia do arranjo familiar séo
fundamentais na reconstituicdo do tecido social e no reforco do nucleo afetivo
de referéncia de cada pessoa.*

Os eixos sdo providos por meio de servicos (oferta e metodologias de
atendimento norteadas pela centralidade na familia, considerando concei-
tos de vulnerabilidade social e risco pessoal e social), beneficios (assegu-
ram ao individuos provisdes no campo da seguranca de renda, incluindo o
BPC), programas (articulacdo de acdes intersetoriais), projetos (objetivos e
temporabilidade definidos), vigilancia socioassistencial (analise territorial
das vulnerabilidades, ameacas, vitimizacdes e danos), e defesa de direitos
(garantia de acesso e informacoes sobre os direitos).*

Os servicos definidos na Resolucdo n°® 109, de 11 de novembro de
2009, que aprova a Tipificacdo Nacional de Servicos Socioassistenciatis,
divididos nos eixos acima, sio:

44 SPOSATI, 2009, p. 42.
45 COLIN; PEREIRA, 2013.
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SERVICOS DE
PROTECAO
SOCAL BASICA

SERVICOS DE
PROTECAO SOCIAL
ESPECIAL

EQUIPAMENTOS
DO ESTADO

Servico de Protecdo e
Atendimento Integral
a Familia (PAIF)

Servico de Protecdo e
Atendimento Especializado
a Familias e Individuos
(PAEFI)

Centro de Referéncia de
Assisténcia Social (CRAS)

Servico de
Convivéncia e
Fortalecimento de
Vinculos

Servico Especializado em
Abordagem Social

Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia
Social (CREAS)

Servico de Protecao
Social Basica no
Domicilio para
Pessoas com
Deficiéncia e Idosas

Servico de Protecdo

Social a Adolescentes

em Cumprimento de
Medida Socioeducativa de
Liberdade Assistida (LA), e
de Prestacdo de Servicos a
Comunidade (PSC)

O Centro de Referéncia

Especializados para Populacio

em Situacdo de Rua — Centro
POP

Servico de Protecdo Social
Especial para Pessoas com
Deficiéncia, Idosas e suas
Familias

Centro Dia de Referéncia

Servico Especializado para
Pessoas em Situacdo de Rua

Unidades de acolhimento
institucional (Casas-Lares;
Abrigos Institucionais; Casas
de passagem; Residéncias

Inclusivas Instituicoes de Longa

Permanéncia

Servico de Acolhimento
Institucional

Servico de Acolhimento em
Republica

Servico de Acolhimento em
Familia Acolhedora

Servico de Protecdo em
Situacoes de Calamidades
Puablicas e de Emergéncias
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Os dois tipos de protecao estao atrelados a dois conceitos: vulnerabi-
lidade social e risco pessoal e social. Neste sentido, a PSB esta mais rela-
cionada a protecao proativa e na atencao as familias em situacéo de vulne-
rabilidade social, enquanto a PSE abrange o atendimento das familias em
situacdes de risco pessoal e social.*

Temos que considerar, aqui, as expressdes de risco e vulnerabilidade social, a
partir de segurancas sociais afetas a protecao social nao contributiva. Muitas
insegurancas e riscos estdo relacionados ao trabalho, a habitacéo, a educacio,
a saude, ao transporte, entre tantas outras areas nas quais se setorizam as res-
postas as necessidades humanas. Néo sdo todas as necessidades humanas de
protecdo que estdo para a resolutividade da assisténcia social, como também
ndo sdo as necessidades de protecdo social dos pobres que aqui sio conside-
radas como especificas da assisténcia social. Elas sdo comuns a varias politicas
sociais e economicas.*

A dificuldade de definir vulnerabilidade, risco e pobreza é perceptivel,
0 que tem provocado a adocdo de uma gestdo integrada entre servigos,
beneficios e transferéncia de renda, viabilizando nio apenas o acesso a
renda (condicoes objetivas) mas também o campo relacional (condicoes
subjetivas).*

A integracao entre transferéncia de renda e beneficios socioassisten-
ciais busca efetivar a concepc¢do mais ampla de protecdo social mencio-
nada anteriormente, superando a situacdo de pobreza e melhorando as
condicoes de vida conforme estabelecido na PNAS: convivio familiar e
comunitario, desenvolvimento da autonomia, sobrevivéncia a riscos cir-
cunstanciais e renda.

Considerando a construcao histérica e institucional da protecao so-
cial a partir da Constituicdo de 1988, percebe-se uma autovinculacio da
Administracdo a este quadro normativo de agir. E neste sentido, atos nor-
mativos sobre o agir estatal na efetivacdo do BPC também siao mecanismos
deliberativos democraticos de autovinculacao. Isso nao quer dizer imuta-
bilidade das condicoes de concretizacao especialmente diante de mudanca

46 COLIN; PEREIRA, 2013.
47 SPOSATI, 2009, p. 33.
48 COLIN; PEREIRA, 2013.
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de cenario, mas constitui um parametro para o controle jurisdicional.*
Passaremos a analise desta construcdo da acdo governamental na efetivacao
do BPC.

A demanda por um beneficio desvinculado de contribuicdes mas am-
parado na nocao de direito social de cidadania para idosos e pessoas com
deficiéncia acarretou a incorporacao do art. 203, inciso V: “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 manutencao
ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

Ao lado da previdéncia social, a Carta Constitucional instituiu uma segunda
garantia de renda vinculada a seguridade social, o BPC. De natureza nao-con-
tributiva, esse beneficio assistencial visa a protecdo dos inativos — idosos e
deficientes — em situacdo de indigéncia. O BPC garante uma renda de solida-
riedade nacional por meio do pagamento de um beneficio mensal no valor de
1 SM aos idosos (com 65 anos ou mais) e as pessoas com deficiéncia conside-
radas incapacitadas para a vida auténoma e para o trabalho e em situacdo de
extrema pobreza. A Lei Organica da Assisténcia Social (Loas) regulamentou o
BPC fixando o acesso ao beneficio para aqueles cuja renda familiar per capita
seja inferior a 14 do SM. O BPC foi o primeiro beneficio assistencial imple-
mentado no pais em escala nacional, tendo comecado a operar em 1996.%°

Assim, o BPC atende dois grupos sociais: € um beneficio para idosos,
inclusive antigos participantes do mercado de trabalho que nao mantive-
ram vinculos contributivos com a previdéncia social, e pessoas com de-
ficiencia. Nao é um beneficio para a familia, ele é individualizado, mas
considera caracteristicas das pessoas e de suas familias.”

49 VALLE, 2009.

50 JACCOUD, 2009, p. 11. O conceito de deficiéncia aqui mencionado foi alterado, retirando a referéncia
a vida independente e trabalho, conforme a Convencido das Pessoas com Deficiéncia da Organizacdo das
Nacoes Unidas — ONU, promulgada pelo Decreto n® 6.949/2009.

51 MEDEIROS (DINIZ; SQUINCA, 2006) argumenta que: “Na pratica, o BPC era destinado as familias
que ndo recebiam nenhum outro tipo de transferéncia de renda. Uma familia dificilmente poderia acumular
beneficios, uma vez que um aumento na renda familiar causado por outro beneficio tende a elevar a renda
familiar para acima do limite do recorte de renda para a inclusdo no programa. Isso mudou em 2003, depois
da aprovacao do Estatuto do Idoso, o qual determina que o valor das transferéncias de assisténcia social
recebido por outros membros idosos da familia ndo deve ser levado em conta nos calculos de renda per
capita para o BPC.” (p. 10)
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O requisito para a concessao do beneficio, ou seja, a elegibilidade de um
beneficiario, perpassa pelo calculo da renda familiar per capita inferior a
V4 do saldrio minimo. E considerada familia do idoso ou da pessoa com de-
ficiencia o conjunto de pessoas que vive sob 0 mesmo teto do requerente: o
conjuge ou companheiro, os pais e na auséncia de um deles, a madrasta ou
o0 padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores
tutelados.

Para elegibilidade dos idosos, a idade ¢ o tnico requisito: 70 anos na
publicacio original da LOAS, mas reduzida para 65 anos com a promulga-
cao do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003).

As pessoas com deficiéncia tém sua condicdo submetida a avaliacdo de
assistentes sociais e peritos médicos do Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), com reavaliagdes bienais para verificar a persisténcia das condicoes
que permitiam a elegibilidade ao BPC. Portanto, a operacionalizacdo do
BPC ficou a cargo do INSS, diante de sua maior capilaridade sobre o terri-
torio nacional, com unidades fixas de atendimento espalhadas pelo pais.”

Para as pessoas com deficiéncia o desenho inicial da politica pubica
estabeleceu critérios para concessiao em uma concepc¢ao biomédica de in-
capacidades biologicas irreversiveis que resultariam na incapacidade para
o trabalho e para a vida independente, considerando uma relacao de cau-
salidade entre a lesao e a experiéncia da deficiéncia.’*

Conforme ja adiantado, eventualmente as politicas publicas precisam
se adaptar a novos cenarios. A Organizacdo Mundial da Saude publicou
a International Classification of Functioning, Disability and Health (ICF) em
2001, revisando o documento anterior International Classification of Im-
pairments, Disabilities and Handcaps (ICIDH) na tentativa de organizar uma
linguagem universal sobre lesdes e deficiéncias, incluiu um carater socio-
logico e politico na ICE caracterizando deficiéncia como uma interacao
complexa das pessoas com a sociedade, na perspectiva do “modelo social”.

Segundo o modelo social, a deficiéncia nao se resume a alteracoes corporais
porque as pessoas experimentam restricoes significativas também por forca

52 A soma dos rendimentos brutos autodeclarados inclui salarios, proventos, pensoes, beneficios de pre-
vidéncia privada, comissoes pro-labore, outros rendimentos do trabalho nao assalariado, rendimentos do
mercado informal ou autonomo e rendimentos auferidos do patrimonio.

53 IVO; SILVA, 2011.
54 MEDEIROS; DINIZ; SQUINCA, 2006.
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das barreiras ambientais e econdmicas. Frente a nova concepcéo, a politica
publica tem sido pressionada para prover acessibilidade, vida independente e
oportunidades de emprego e renda para a pessoa com deficiéncia.”

Apesar da discussao internacional sobre a definicao de deficiéncia, o
critério de elegibilidade para o BPC continuou o mesmo até 2009, com a
Portaria Conjunta MDS/INSS n° 1/2009, apds as alteracoes decorrentes do
Decreto n® 6.214/2007. Foram implantados novos instrumentos e critérios
para avaliacdo social e médica da pessoa com deficiéncia, com inspiracao
no modelo biopsicossocial ampliado pela ICF citada anteriormente. A ava-
liacéo passou a incluir barreiras sociais e ambientais, alteracdes de funcoes
do corpo, limitacdes de atividades e restricoes a participacio social.”

As controvérsias persistem, mas o desenho da politica ptblica tem res-
paldo de atos normativos que buscam ajustar trés grandes polémicas: a
idade minima de acesso; o conceito de familia utilizado para o calculo da
renda média familiar e o arcabouco conceitual para caracterizacio da defi-
ciéncia e sua avaliacdo.”’

Portanto, a dimensdo da gestao demonstra que a acdo jurisdicional
em eventual judicializacdo deve observar os parametros estabelecidos no
processo democratico deliberativo de formulacdo da politica publica. E a
propria definicao das politicas publicas pela Administracao que vincula a
exigibilidade jurisdicional, ou seja, de questionamento dos critérios e pa-
rametros adotados.™

55 COSTA; MARCELINO; DUARTE; UHR, 2016, p. 3039.

56 Avaliacao da deficiéncia e do grau de incapacidade para acesso ao BPC, em que sdo considerados trés
componentes: funcées do corpo (sob responsabilidade do médico perito), fatores ambientais (avaliado
pelo assistente social) e atividades de participacdo (analisado por ambos os profissionais). Cada um desses
componentes recebe uma pontuacdo relacionada ao nivel de dificuldade enfrentada e, por meio de uma
analise combinatéria, indica se o requerimento ao BPC foi deferido ou ndo. (SENNA; LOBATO; ANDRADE,
2013, p. 69)

57 IVO; SILVA, 2011. Para ilustrar a presenca de atos normativos disciplinando a concessao do beneficio,
destacamos a Resolucao CNAS n° 145/2004 que aprova a Politica Nacional de Assisténcia Social — PNAS;
0 Decreto n°® 6.214/2007, nova regulamentacio do BPC; Resolucdo CNAS n° 109/2009 que tipifica os ser-
vicos socioassistenciais; Portaria Conjunta MDS/INSS n°® 1/2011 que estabelece critérios, procedimentos e
instrumentos para a avaliacao social e médico pericial da deficiéncia e do grau de incapacidade das pessoas
com deficiéncia requerentes do BPC; Portaria Conjunta MDSA/INSS n°1/2017 que regulamenta regras e
procedimentos BPC.

58 VALLE, 2009.
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Considerando este debate, passaremos a analisar os argumentos utili-
zados pelo Judiciario no controle de politicas publicas assistenciais exis-
tentes.”

5. ATenséo entre as Dimensdes no Ambito da Judicializacdo do BPC

A primeira judicializacdo do BPC ocorreu antes de sua regulamentacao —
em 1993 foi impetrado o Mandado de Injuncéo nr. 448 junto ao STF com
o objetivo de exigir a regulamentacdo do artigo constitucional. A acéo foi
impetrada por deficientes que afirmavam ser incapacitados para o desem-
penho de atividades e nao possuiam recursos para seu sustento. O Supre-
mo reconheceu a mora do Congresso Nacional.

Em 1995, a segunda judicializacao ocorreu na Ac¢ao Direta de Incons-
titucionalidade - ADI n°® 1.232, proposta pela Procuradoria-Geral da Re-
publica, questionando o critério de elegibilidade de "4 do saldrio minimo,
que limitaria o direito garantido no texto constitucional. O STF entendeu
que os critérios de elegibilidade para a concessao do beneficio assistencial
s6 poderiam ser fixados na esfera politica, ou seja, pelo Executivo e Legis-
lativo. O debate ndo analisou a constitucionalidade do critério de renda,
mas o fato de que o critério deveria ser fixado na esfera politica. Importan-
te registrar que este julgamento, em 1998, demonstra uma resisténcia do
campo juridico a influéncia “comunitarista” mencionada anteriormente.

Contudo, varios cidaddos permaneceram em busca da concessao do
BPC perante o Poder Judiciario. No caso concreto, embora a renda do
requerente atingisse o patamar de meio salario minimo, os magistrados
identificavam condicdes econdmicas precarias que exigiam a garantia do
direito a assisténcia social ,° entendendo que, embora o critério de um
quarto do salario minimo tivesse sido declarado constitucional, conforme
havia decidido o STE esse critério nio seria tnico.

59 “E fundamental ter clareza de que o legal nem sempre se associa ao justo e nem tampouco que o justo
alcanca- se meramente pela via legal. A auséncia de um Estado que enfrente as desigualdades e a exclusao
social ndo tera resposta “milagrosa” junto ao Poder Judiciario.” (AGUINSKY; ALENCASTRO, 2006, p. 24)
60 Importante registrar que no inicio deste processo de judicializacido o poder de compra e o valor real do
salario minimo era significativamente menor que nos dias de hoje, em virtude de reajustes anuais acima
da inflacdo no salario minimo. Desta forma, quando se estabeleceu valor fixo per capita para pobreza e
extrema pobreza para o Programa Bolsa Familia, o valor de 1/4 do salario minimo estava proximo do corte
de pobreza, mas com o passar dos anos 0 mesmo corte estd acima da referéncia de pobreza do Programa.

Direito, Estado e Sociedade = n.54 jan/jun 2019

06_PUC_Revista_Direito_54_fm.indd 243 10/07/2019 10:16



244 Julia Maurmann Ximenes

As demandas judiciais iniciadas junto aos juizados especiais federais
chegaram ao STF por meio de interposicao de recursos, especialmente o
INSS, que interpds varias reclamacoes. Em abril de 2005, no julgamento
do Agravo Regimental na Reclamacao n°® 2.303-6/RS, de relatoria da Minis-
tra Ellen Gracie, o Tribunal deu provimento a Reclamacao argumentando
que a sentenca impugnada afrontava o posicionamento daquela Corte ado-
tado a partir do julgamento da ADI 1.232.

Assim, o Supremo decidiu que o critério de renda de um quarto do sa-
lario minimo seria unico, consolidando o ja definido legalmente e na ADI, o
que aparentemente reduziria o espaco interpretativo dos aplicadores da lei.!

Apesar da aparente definicdo no ambito da interpretacdo no campo
judicial, quando as condicdes concretas demonstravam a pobreza e a in-
capacidade para o trabalho, somadas a gastos adicionais advindos das
condigdes precarias de saude dos envolvidos, os magistrados continuaram
concedendo o beneficio mesmo quando a renda per capita familiar ultra-
passava o patamar de um quarto do salario minimo — nitida influéncia “co-
munitarista”. A interpretacao dos juizes utilizava a legislacao assistencial
posterior a LOAS, como o Programa Nacional de Acesso a Alimentacao
(Lein. 10689/2003), pelo argumento da isonomia.

A demanda individual nos Juizados Especiais Federais quanto aos cri-
térios de concessao a partir do caso concreto resultou ainda na Sumula n°
11 de 2004 da Turma Nacional de Uniformizacao da Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais, cancelada em 24/04/2006.%

Entretanto, com base em legislacoes posteriores que garantiam o di-
reito a assisténcia social utilizando o critério de renda per capita de meio
salario minimo, o STF passou a rever seu posicionamento. Essa mudanca
interpretativa culminou no reconhecimento da repercussao geral em um
recurso extraordinario em que o beneficio foi concedido a cidaddao com
renda superior ao limite legal.

61 PENALVA; DINIZ; MEDEIROS, 2010, p. 56.

62 “A renda mensal, “per capita”, familiar, superior a 14 (um quarto) do salario minimo néo impede a
concessao do beneficio assistencial previsto no art. 20, § 30, da Lei n 8.742/93, desde que comprovada,
por outros meios, a miserabilidade do postulante.” Precedentes: REsp 222.764/SP, REsp 222.777/SP, REsp
222.778/SP, REsp 288.742/SP, REsp 397.943/SP, REsp 327.836/SP, REsp 435.871/SP, AgRg no Ag 311. 369/
SP, AgRg no Ag 419.145/SP
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Em 2013 o STF decidiu que o critério era inconstitucional, deixando
para o campo politica a definicdo e regulamentacao de um novo critério.”

Uma das grandes criticas na atuacao do Poder Judicidrio no ambito
de demandas individuais é justamente o fato de atender um cidadao que
conseguiu acesso a advogado ou Defensoria Pubica, enquanto outros nao.
Isto porque no ambito de um processo individual, apenas o envolvido sera
atendido, mas o desenho da politica ptblica podera sofrer o impacto — ha
uma “microjustica” em detrimento de efeitos, perversos ou néo, na “ma-
crojustica” a partir da ideia de direitos sociais que demandam politicas
publicas de distribuicao.**

Para demonstrar a tensdo entre o direito a cidadania de um lado (di-
mensdo social) e as definicdes da politica publica do outro (dimensédo da
gestao), apresentaremos alguns dados da pesquisa mencionada anterior-
mente sobre a judicializaciao do BPC.

Considerando que o campo juridico é o que detém a maior expertise
para “dizer o direito”, reproduzindo uma linguagem muito propria e pecu-
liar, o objeto de pesquisa aqui apresentado estd relacionado as manifesta-
¢oes da Turma Nacional de Uniformizacdo — TNU sobre o BPC. A técnica
utilizada foi a analise de conteudo que tem como objetivo conhecer aquilo
que estd por tras das palavras sobre as quais se debruca, e ndao uma restrita
“leitura do real”. Os elementos da técnica permitem uma ponte entre a des-
cricao pura (o levantamento de dados propriamente dito) e as diferentes
interpretagoes possiveis.®

A TNU recebe Pedido de Uniformizacdo de Lei Federal — PEDILEF a
partir da controvérsia demonstrada entre tribunais de diferentes regides da
Justica Federal®® no ambito das Turmas Recursais. Estes processos poderao

63 Reclamacdo 4374/PE e os Recursos Extraordinarios 567985 e 580963, ambos com repercussao geral.
O Plenario, por maioria dos votos, declarou a inconstitucionalidade do § 3°, do art. 20 da LOAS (que esta-
belece o critério de ¥4 do salario minimo), por considerar que esse critério esta defasado para caracterizar a
situac@o de miserabilidade do individuo e de sua familia.

64 LOPES, 2006.

65 O levantamento busca dois tipos de unidades: a unidade de registro ¢ a unidade de significacéo a codi-
ficar e corresponde ao segmento de contetdo a considerar como unidade de base; e a unidade de contexto,
que serve de unidade de compreensio para codificar a unidade de registro e corresponde ao segmento da
mensagem, a citacao literal. (BARDIN, 1979)

66 O “Pedido de Uniformizacao de Interpretacio de Lei Federal” — PEDILEF esta previsto no artigo 14,
caput e paragrafos da Lei no. 10.259, de 12 de julho de 2001 - “Lei dos Juizados Especiais Federais”. Seu
principal objetivo é pacificar interpretacdes divergentes entre Turmas Recursais sobre questdes de direito
material: questionamentos de natureza processual (valor da causa, valor da execucdo, honorarios advocati-
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desencadear uma sumula, que apesar de nao ser vinculante, ¢ uma fonte
de argumentacido para a primeira e segunda instancia na construcio de sua
convicgao.

Esta é a justificativa para o levantamento de dados utilizando a juris-
prudéncia da TNU — como ultima instancia, suas decisoes e sumulas cons-
tituem um importante elemento de influéncia na consolidacdo da jurispru-
déncia dominante e nas decisoes das instancias inferiores. Um argumento
de autoridade no campo jurisprudencial.

Além do potencial de influéncia na construcao das decisoes nas turmas
recursais e na primeira instancia, analisar acérdao da TNU permite tam-
bém um “olhar” mais ampliado da propria Justica Federal - os processos
sao de diferentes TRFs e assim tém uma significativa representatividade
nacional da argumentacdo para concessido ou nao do BPC.”’

Diante do relevante papel na construcao argumentativa das instancias
inferiores, a metodologia para a coleta de dados seguiu trés caminhos:

* 0s Cadernos da TNU — publicacdo bimestral (com algumas inter-
rupgoes) sobre os principais processos com impacto social e juridico,
publicado desde 2009. Foram analisados os 46 cadernos até dezem-
bro de 2016, utilizando como palavra-chave o Beneficio de Prestacao
Continuada. Destes, 21 cadernos fazem referéncia a algum precedente
considerado relevante na judicializacdo do beneficio, com a indicacao
de no minimo um processo, totalizando 23 processos analisados;

* Cinco sumulas da TNU sobre a concessdo do BPC foram analisadas:
29,48, 78, 79 e 80. Cada uma destas simulas indica precedentes e na
busca por estes precedentes 5 tratam do BPC, contudo a base de dados
s6 disponibiliza a integra do acérdao de dois processos;

* Publicacio da TNU denominada Quadro-Informativo (2016) com o
objetivo de divulgar o resultado do julgamento de matérias controver-
tidas que possam orientar as Turmas de origem para manter ou ade-
quar as premissas firmadas no ambito da TNU — cinco processos tam-
bém foram sobre a concessido ou nao do BPC.

cios) ndo ddo ensejo ao pedido de uniformizacio de jurisprudeéncia, que é provocado por uma das partes do
processo. Importante registrar que ha o entendimento de que o incidente néo permite reexame de matéria
fatica, ou seja, producao de provas.

67 Foram 6 acorddos no TRF 1, 1 no TRF 2, 5 no TRF 3, 9 nos TRFs 4 e 5.
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Para compreensao do discurso da TNU e da sua relevancia para a pri-
meira instancia, apontamos o teor das simulas e comentarios explicativos
no quadro abaixo:

No

TEOR

CONSIDERACOES®®

29

Data

Julgamento:

01/12/2005

Para os efeitos do
art. 20, 8§ 20, da Lei
n. 8.742, de 1993,
incapacidade para a
vida independente
ndo € s6 aquela que
impede as atividades
mais elementares da
pessoa, mas também
a impossibilita de
prover ao proprio
sustento.

O entendimento é de que a capacidade para a vida
independente néo decorre apenas da impossibilidade
de realizacdo das tarefas basilares do cotidiano, pois
se assim fosse, estaria equiparada a nocdo de vida
vegetativa ou, quando muito, ao de vida dependente
de terceiros para a realizacéo dos atos basilares do
cotidiano, restringindo demasiadamente o alcance do
beneficio.

O entendimento consagrado na Sumula acabou

por repercutir no campo legislativo, pois, com o
advento da Lei n. 13.146/15 a nocao de capacidade
para a vida independente foi suprimida do conceito
de pessoa com deficiéncia, que agora passa a ser
aquela com impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participac@o plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condicoes com as demais pessoas.

48

Data

Julgamento:

29/03/2012

A incapacidade

nao precisa ser
permanente para
fins de concessdo do
beneficio assistencial
de prestacao
continuada.

A fundamentacio é a dignidade da pessoa humana
como meta ou objetivo da democracia brasileira.

“Assisténcia social é politica ptblica néo contributiva
de amparo aos necessitados, de forma a lhes
assegurar o gozo da dignidade propria a qualquer
ser humano, inserida nos deveres do Estado e

nos direitos dos cidadédos brasileiros”. Presentes
todos os demais requisitos necessarios a concessao
do beneficio assistencial a pessoa portadora de
impedimento ao exercicio de atividade remunerada
que garanta a sua subsisténcia, requisitos

esses que resistem ao teste de conformidade
constitucional, deve-se lhe garantir a sua
percepcao independentemente da constatacao de

o impedimento ndo possuir natureza definitiva, ou
de possuir prazo estimado de duracao inferior ao
inconstitucional periodo de dois anos atualmente
estabelecido pela legislacéo de regéncia.

68 CJE 2016, p. 253-4, 394, 397, 401, 407-8.
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N° TEOR CONSIDERAGCOES®

78 Comprovado que “Assim, os sinais exteriores da doenca (perda
o requerente de excessiva de peso, feridas no corpo e na boca,
beneficio é portador  herpes, distrofia muscular, manchas na pele, suores
do virus HIV, cabe a0 excessivos etc.) atrairiam o estigma social para o

Dat julgador verificaras  autor, impedindo o exercicio de atividade laborativa e

ata - . . - - »
condicdes pessoais, impondo a concessdo do beneficio pelo INSS”.

Julgamento: sociais, econdmicas

11/09/2014 . cultu’rais de “Ha que se evitar, contudo, a tentacao de aplicar o

S que vem sendo conhecido como o “principio do
forma a analisar a L N .
. ) coitadismo”, quando se quer conceder o beneficio
incapacidade em ) :
X sempre que presente o virus HIV, independente da
sentido amplo, em o o . . .
analise das condi¢oes pessoais, sociais, econdmicas
face da elevada . . -
. o . e culturais peculiares da parte autora. A concessao
estigmatizacéo social - o
da doenca de beneficio no caso de portador da moléstia
’ assintomatico ou com leves sequelas geraria mais
preconceito, ndo contribuindo para a solucao da
problematica”.

79 Nas acoes em que “A Stumula 79 busca, pois, conferir um minimo de
se postula beneficio seguranca processual aos milhares de processos que
assistencial, é tramitam no Pais, justamente para conferir critérios
necessdria a homogeéneos, seguros e aptos a atingir os verdadeiros

b comprovacao legitimados 2 assisténcia social propugnada pelo

ata o . . .
das condi¢oes legislador — os vulneraveis socialmente e sem

Julgamento: . . . .
socioecondmicas do  condicoes de prover sua renda de per si ou pela

15/04/2015

autor por laudo de
assistente social, por
auto de constatacdo
lavrado por oficial
de justica ou, sendo
inviabilizados os
referidos meios, por
prova testemunhal.

familia”.

69 CJE 2016, p. 253-4, 394, 397, 401, 407-8.
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N° TEOR CONSIDERAGOES

80 Nos pedidos “Ali restou consignado que as tentativas de
de beneficio de enquadramento do mundo em um arquétipo
prestacdo continuada  conceitual rigido, longe de conferir seguranca
(LOAS), tendo em juridica, promovem um processo de idealizacao
vista 0 advento da que acaba por distanciar o julgamento do

Data Lein. 12.470/11, caso efetivamente posto a apreciacio. E esse

Julgamento: para adequada distanciamento, por vezes, é tdo radical que os

15/04/2015 ~ o . S
valoracdo dos fatores  juizes se recusam a conformar a realidade aqueles
ambientais, sociais, padroes logocéntricos, assim acirrando os debates
econdmicos e pessoais em torno desses conceitos. De qualquer forma, o
que impactam na amadurecimento dessa discussao pode provocar
participacdo da pessoa um retorno a padroes conceituais mais elasticos, os
com deficiéncia quais permitem nao apenas a fixacao de referéncias
na sociedade, é melhores para a conducédo da tarefa interpretativa

necessaria a realizacdo no Direito, como também resguardam e respeitam
de avaliacao social por o carater contingente do mundo, onde, em cada
assistente social ou caso, teremos que valorar a situacdo, com apoio de
outras providéncias circunstancias peculiares que o matizam”.

aptas a revelar a

efetiva condicio

vivida no meio social

pelo requerente.

Portanto, foram considerados os processos mencionados nos Cadernos
TNU, os processos que acarretaram as sumulas da TNU, e o quadro-infor-
mativo com matérias mais controvertidas e respetivos processos. Alguns
processos nao foram encontrados na base de dados, outros s6 disponibili-
zaram a ementa, que nao contribui suficientemente para a analise de conte-
udo, e outros eventualmente nao tratavam especificamente do BPC. Diante
do caminho percorrido, analisamos 30 acorddos no ambito da TNU.

Abaixo a tabela para a analise de contetido dos processos analisados.

IDOSO DEFICIENCIA CRIANCA MANUTENGAO REFORMULACAO
PROC- IMPROC- PROC- IMPROC-
PROC IMPROC IMPRO PROC
9 18 3 7 5 - 18

A unidade de registro mais frequente na analise dos processos conce-
dendo ou negando beneficio para idoso e pessoa com deficiéncia no am-
bito da TNU foi a necessidade de analise do caso concreto, ou seja, apesar
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da apresentacao de laudo médico ou laudo social, o desembargador/juiz
argumenta que

nao se pode apreciar a incapacidade, sem levar em consideracao as circuns-
tancias especificas do caso concreto, sem avaliar se em func¢io da idade da
parte, do seu grau de instrucdo, do contexto sécio-econdmico-cultural em

que ela se encontra inserida, ha perspectiva razoavel de acesso ao mercado
de trabalho.™

Nesta mesma linha, destaca-se o numero de reformulacdo de sentencas
indeferindo a concessdo no TRE justamente utilizando o discurso sobre a
necessidade de analise do caso concreto das Sumulas 78, 79, 80 e 29.

Para constatar esta linha de interpretacao, destacamos abaixo algumas
unidades de contexto e as citacoes literais que permitiram a categorizacao
e a construcao das unidades de registro. Estas citacdes estao relacionadas
a interpretacao da TNU de que a primeira instancia nao analisou o caso
concreto suficientemente para verificar a deficiéncia e/ou a miserabilidade,
e por isso devem ser reformuladas.

- Nao ha na sentenca ou no acérddo apreciacao das condicoes pessoais e so-
ciais do autor — “existindo a pura aceitacdo da conclusio de exame técnico,
no qual ndo consta sequer a consideracio da profissio do autor, qual seja,
pedreiro.” O laudo é prova ineficaz, com escassez de informacdo — sem a pon-
deracéo acerca das condicoes sociais e pessoais do autor, ha cerceamento de
defesa (Processo 2006.34007001917).

— Ja me manifestei, acerca dos fundamentos juridicos que dao suporte a Su-
mula 29 desta Turma Nacional de Uniformizacao, que o espirito desse Cole-
giado se inclinou a predicar que, diante de um laudo pericial que afirmasse
a incapacidade parcial, fossem considerados pelo julgador, necessariamente,
aspectos intersubjetivos da vida do interessado; na medida em que tais con-

70 Esta interpretacao decorre inclusive da Sumula 80 e aqui destacamos outro trecho de comentarios
sobre as simulas da TNU (CJE 2016, p. 409): “Essa regra vale como modelo exemplar para as criticas que
temos encaminhado ao longo desses comentarios, pois se trata de um tipico conceito, moldado em termos
matematicos, que busca conquistar seguranca juridica nas deliberacoes langadas em casos futuros, acerca da
miserabilidade do requerente. Como dissemos alhures, ele pode provocar um descompasso tamanho com
o caso apresentado, onde a miserabilidade seja patente, embora a renda possa ser exatamente igual a 1/4 do
salario minimo (a Lei exige que seja menor que esse patamar), e, ainda assim, o beneficio ser negado, como
se uma fracio de Real pudesse ser capaz de modificar o estado de miserabilidade de alguém.”
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digcdes mostram-se desfavoraveis, porquanto tornam excessiva a carga a ser
suportada pelo cidaddo diante de suas poucas possibilidades de interagéo
com seu meio social, ou ainda porque esse meio como um todo lhe é desfavo-
ravel. Nessas condicoes, o beneficio deve ser concedido (Processo 0504007-
75.2012.4.05.8311).

- No caso dos autos, o acérdao recorrido teceu consideracdes a respeito dos
avancos da Medicina, auséncia de exclusdo social e preconceitos (muito
discutivel) e decréscimo de doencas oportunistas, mas nada a respeito das
condigoes pessoais, sociais, econdmicas e culturais do Autor, contrariando,
assim, a jurisprudéncia consolidada desta Corte Uniformizadora (Processo
5003.1980720124047108).

- No caso sub examine, o recorrente alega possuir baixa escolaridade, qualifi-
ca-se como pintor e refere discriminacao social em virtude de ser portador do
virus HIV. Ademais, reside em Sobral, municipio no interior do Ceara. Dessa
forma, sua incapacidade ha de ser aferida ponderando-se a possibilidade de
inclusdo no mercado de trabalho, em face de suas condicoes pessoais e do
meio sociocultural em que esta inserido (05038635120094058103).

Os trechos demonstram que para a TNU a analise da hipossuficiéncia
e da deficiéncia demanda uma abordagem mais préxima do caso concreto,
no que os acordaos chamam de “aprofundamento do exame das condicoes
pessoais do interessado ao beneficio”. Cabe ao juiz ponderar sobre as con-
dicoes sociais e pessoais do autor.

Esta abordagem demonstra que apesar do esforco de formulacao de
critérios objetivos para a concessao do beneficio como critérios para a de-
ficiéncia e a propria miserabilidade, a tendéncia da Justica Federal é de
analisar o caso concreto considerando uma visdo mais comunitarista do
papel do Direito e do Poder Judiciario na efetivacio de direitos sociais, o
que chamamos de dimensao juridica, ainda que nao se refira a sujeitos de
direitos mas sim a necessitados, a mencionada dimensio social.”*

71 Importante, entretanto, destacar que ha votos vencidos nesta abordagem: “Diferentemente do que vem
sendo decidido pelo STJ e por este Colegiado, comungo do entendimento da 3a TR do Parana, pois entendo
que a miserabilidade ndo pode ser presumida, muito menos de forma absoluta, sobretudo quanto, como
ocorre no caso dos autos, outros elementos de conviccao apontam no sentido da sua auséncia. E assim en-
tendo porque a Seguridade Social é regida, dentre outros, pelo “principio da seletividade” (Art. 194, 11, da
CF/88), traduzido na nocéo de que os seus beneficios e servicos devem ser oferecidos e prestados nos casos
de real necessidade. E de conhecimento notério que a economia brasileira é marcada por alto percentual de
informalidade, ndo sendo raros os casos de familias que, a despeito de néo registrarem renda formal, osten-
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Na mesma linha, podemos resgatar que com frequéncia a decisdo men-
ciona a interpretacio teleologica do texto constitucional, a saber: o BPC
visa a protecao social dos excluidos. Neste sentido, o desenho da politica
publica é mencionado, mas é considerado como uma “amarra”: os critérios
néao alcancam as circunstancias do “mundo vivido”, “engessando” e distan-
ciando o Direito da realidade. O texto abaixo ilustra bem esta compreensao
e retrata a visiao da segunda instancia da Justica Federal:

Essa ansia de amarrar um conceito que possa dar conta da complexidade da vida
em sociedade remonta a antiga tendéncia de reproducio de uma metodologia
cientifico-natural, que lida com objetos distintos daqueles sobre os quais se
voltam as ciéncias do espirito, pois essas tém um carater historico-cultural. De
fato, o inconteste éxito daquelas ciéncias parece motivar as tltimas a espelhar
os métodos de rigor matematico das primeiras, o que provoca uma tentativa
logocentrica, voltada a proporcionar maior previsibilidade ao Direito e, con-
sequentemente, a colaborar para a consecucio do ideal de seguranca juridica.
[..]

Assim, causas complexas, independentemente da sua complexidade, seriam
aquelas cujo valor é inferior a sessenta salarios minimos; miseravel ja néo seria
aquele que vive em pentria, mas o que vive com uma renda per capita fami-
liar inferior a um quarto do salario minimo; e assim por diante. Os problemas
concretos que desse modelo decorrem sdo tantos que, ndo raro, vemos tentativas de
padronizar excecdes ndo contempladas pelo legislador.”

Na interpretacao da LOAS, a TNU nao considera a politica ptblica as-
sistencial, seus diferentes tipos de protecdo, os equipamentos disponiveis,
mas apenas o carater de transferéncia de renda do BPC, como um beneficio
previdenciario de carater nao contributivo. Para os julgadores definir deta-
lhadamente significa “amarrar o conceito” para propiciar previsibilidade e
seguranca juridica, o que afeta a possibilidade de cidadaos “necessitados”
receberem o beneficio na sua logica interpretativa extensiva, contrariando
as interpretacoes das dimensoes social e de gestao apontadas anteriormente.

tam qualidade de vida satisfatoria, de acordo com padrées internacionalmente aceitos.” (Acérdao vencido
no Processo nr. 2010.7050.019.5518-PR)
72 CJE 2016, p.163-165, grifamos.
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Neste momento, uma possivel interpretacdo desta significativa tensao
entre a dimensdo juridica e a da gestdo é levantada por Valle:

(...) a atuacdo do Judiciario pode se revelar com um elemento catalisador de
mudancas, uma seara de articulacéo entre Administracdo e a parcela da cida-
dania que no processo coletivo de deliberaciao nao tenha alcancado vez ou
voz, tudo de molde a sensibilizar aqueles titulares de subsistemas sociais que
determinam o processo de formacdo da agenda de acdes politicas, que nem
sempre se revelam disponiveis a inverter o seu capital politica na lideranca de
uma mudanga de escala de prioridades que nao se lhes apresente ja consoli-
dada como expectativa social.”

Isso nao quer dizer que a auséncia de conhecimento da politica publica
justifique a interpretacao da TNU apontada neste artigo, mas reitera nossa
hipétese central: a tensao entre as trés dimensoes é uma realidade que
precisa ser abordada com maior atencao entre os trés envolvidos nesta luta
simbolica para “dizer o direito”.

Conforme mencionado anteriormente, a assisténcia como um direito de
cidadania ainda é objeto de controvérsias em uma sociedade de exclusdo. A
“questao social” brasileira demanda o agir de varios atores, principalmente
no ambito da esfera publica, da pratica democratico deliberativa.”™

6. Conclusao

A judicializacao das politicas publicas no Brasil decorre de um cenario
social, juridico e politico favoravel. Apos a ditadura militar, a Constituicao
de 1988 representa uma possibilidade de transformacao da realidade pelo
mundo do Direito. O aumento do Direito nas relacdes sociais (“juridici-
zacao”) e a centralidade do Poder Judiciario com o aumento da litigancia
de temas mais “politicos” (judicializacdo da politica) permeia este cenario.

73 VALLE, 2009, p. 162

74 “Finalizando, nao se trata de negar a importancia ao acesso a justica em seu sentido estrito. Entretanto,
importa reconhecer que esta via ndo podera dar conta, sozinha, do enfrentamento a questdo social, que
¢ historica e estrutural, demandando um movimento maior que possui, junto a esfera publica, seu palco
privilegiado de disputa. Desta forma, ha que se empreender uma préxis de acesso a justica em seu sentido
amplo, sem uma analise reducionista e ingénua de que a justica sera outorgada pelo Estado, como um ator
neutro e comprometido com o bem comum. Este compromisso pertence a sociedade, ou a sua maioria”.
(AGUINSKY; ALENCASTRO, 2006, p. 25).
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No ambito da protecdo social, a Constituicdo de 1988 encerrou um
longo ciclo de exclusiao de individuos que ndo eram reconhecidos pelo
Estado. Assim, a Assisténcia Social é reconhecida como um instrumento
de cidadania e de incluséo, e os cidadaos beneficiarios de suas politicas sdo
sujeitos de direitos. Contudo, a previsao constitucional tem influenciado
no surgimento de uma cultura juridica que assume a responsabilidade pela
efetivacdo deste direito sem respeitar arenas decisorias deliberativas sobre
a concessdo dos direitos (politicas publicas).

Atrelada ao cenario favoravel para a judicializacao das politicas publi-
cas, surge uma forte influéncia doutrinaria sobre o papel do Poder Judi-
ciario na efetivacao dos direitos sociais — o comunitarismo. Os julgadores
passam a refletir uma ideologia “ativista” no sentido de que devem exe-
cutar o texto constitucional, considerando as graves criticas aos Poderes
Legislativo e Executivo, sem dar atencdo aos atos normativos definidores
do acesso aos direitos sociais.

A partir desta compreensdo sobre as origens da judicializacao das poli-
ticas publicas, a judicializacao do BPC se insere em um arcabougo tedrico
e pratico. Teorico porque sob a influéncia comunitarista e assistencial pre-
sentes no texto constitucional (dimensao juridica e social). Pratico porque
traduz com o discurso juridico sobre o papel do julgador na efetivacdo dos
direitos sociais.

Esta postura “ativista” representa a influéncia “comunitarista”. A analise
das manifestacdes da TNU reflete a visao negativa que o campo juridico
tem das politicas publicas — critérios de elegibilidade podem ser flexibili-
zados diante da analise do caso concreto.

A desconsideracao dos atos normativos definidores da politica ptblica
ocorre utilizando o argumento do “livre convencimento” — no caso concre-
to, o magistrado pode analisar sem atender os parametros previamente de-
finidos, considerando apenas direito a cidadania previsto na Constituicao.
Mesmo com a atividade interpretativa que admite mudancas discretas, ela
nao é ilimitada. Aqui reside a grande controvérsia sobre a judicializacao
das politicas publicas — a legitimidade da demanda pela dimensao social
nao estd atrelada a atuacdo desenfreada do Judiciario na efetivacio de um
direito social. Ademais, a luta simbolica entre os diferentes atores envolvi-
dos demonstrada reflete diferentes dimensoes sobre o proprio direito social
e os critérios de elegibilidade.
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Nao ha uma légica interpretativa dominante na judicializacao do BPC
— dependendo do olhar do julgador para o caso concreto, esse destaca a
dimensao judicial ou a social. A expertise na atuacao administrativa na defi-
nicao da politica ptiblica assistencial nao é considerada: as exigéncias para
a elegibilidade nao sao vistas como necessarias diante de recursos escassos.
A dimensao da gestao é muito pouco discutida nas decisoes. O discurso do
Judiciario afasta a legitimidade das decisoes e escolhas administrativas na
definicéo dos critérios de concessiao do BPC a partir de uma interpretacéo
das politicas ptblicas como “amarras”.

Para o campo juridico, a logica comunitarista se resume a efetivacao
dos direitos fundamentais prestacionais vinculados a dignidade da pessoa
humana, que deve ser analisada no caso concreto, independentemente dos
critérios estabelecidos na legislacao infraconstitucional.

Esta interpretacdo pode ser questionada sob o viés da vinculacido de-
mocratica deliberativa da Administracdo na definicao das politicas ptbli-
cas. Neste sentido, as controvérsias sobre as diferentes possibilidades de
efetivacao de direitos sociais devem ser objeto de decisio da Administra-
¢do, sem desconsiderar eventual papel da sociedade e do Poder Judicia-
rio diante de novos cenarios, possibilitando novos arranjos democratico
deliberativos. Contudo, este papel deve ser secundario e eventual, e nao
a regra. Aqui reside a necessidade de aprofundamento do dialogo entre
Administracao e Judicidrio para que este tltimo compreenda o papel da
politica publica na efetivacao dos direitos sociais.
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