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RESUMO

O objetivo do presente trabalho dissertativo é avaliar o papel do STF na efetivacéao
dos direitos sociais dos idosos e das pessoas com de deficiéncia, bem como analisar
a evolucdo do entendimento da Suprema Corte na interpretacdo do artigo 20 da Lei
n® 8742/1993 como instrumento garantidor de um minimo existencial a esse
contingente da populacdo tdo excluido e marginalizado. Para tanto, o trabalho
percorreu varias ruas, becos e vielas para mostrar o movimento de inclusdo social
dos idosos e das pessoas com deficiéncia por meio do Beneficio Assistencial de
Prestacdo Continuada e seu percurso no STF. Pretende-se verificar a legitimidade
democratica da judicializacdo na efetivacdo dos direitos sociais assistenciais e
mostrar como a judicializacdo interfere no orcamento publico, apontando os
impactos provocados pelo Judiciario ao proferir decisbes que extrapolam os limites
estritos da lei numa suposta invasdo de competéncias; também, interroga se, se
diante do descumprimento dos deveres constitucionais por parte do Legislativo e do
Executivo, estaria o Judiciario legitimado a intervir tornando-se o intérprete moral da
Constituicdo, dando a ultima palavra sobre o seu sentido. No contexto de
constitucionalizacdo da ordem social, almeja-se delinear os desafios na
concretizacdo do projeto constitucional da assisténcia social. O enredo do Beneficio
de Prestacdo Continuada (BPC) serd estudado em todos os seus meandros. Por um
lado, rememora-se o percurso no STF de trés importantes julgados acerca do critério
de renda adotado pela lei; por meio do estudo destes casos decididos pela Suprema
Corte, é possivel aferir o papel do judiciario na garantia de efetivacdo de uma rede
de protecdo ao idoso e ao deficiente, quando em rota de colisdo encontram-se
direitos e deveres fundamentais constitucionais: o direito assistencial a um minimo
existencial digno versus reserva do possivel ou politica orcamentaria ou custo dos
direitos. Por outro lado, considera-se, na totalidade da discussdo do tema, o
montante gasto pelo Estado com a concessédo e manutencédo de tal beneficio, tendo
como pano de fundo a interpretacdo da Constituicdo, a teoria dos principios, o
Estado Constitucional, a legitimidade democrética e o direito a ter direitos capazes
de serem efetivados a traduzir um ideal de igual consideracéo e respeito. O que se
deseja é que os direitos triunfem ou que se minimizem as perdas e se maximizem o0s
ganhos.

Palavras-chave: Direitos sociais. Justica social. STF. Judicializacdo. Minimo
existencial.



RESUMEN

El objetivo de este estudio es evaluar el papel argumentativo de la Corte Suprema
en la consecucion de los derechos sociales de las personas mayores y las personas
con discapacidad, asi como analizar la evolucion de la comprension de la Corte
Suprema de Justicia para interpretar el articulo 20 de la Ley n° 8742/1993 como
instrumento garante de un minimo existencial este contingente de la poblacion como
excluidos y marginados. Por lo tanto, la obra recorrid varias calles, callejones y
callejuelas, para mostrar el movimiento de la inclusiébn social de las personas
mayores Yy las personas con discapacidad a través de la Asistencia de Beneficios de
Prestacion Continuada y su ruta a través de la interpretacion del Tribunal Supremo
de la Ley N° 8742/1993, como instrumento garante de un minimo existencial. El
objetivo es verificar la legitimidad democratica de la legalizacion en la realizacion de
los derechos de bienestar social y demostrar cémo la legalizacion afecta el
presupuesto publico, sefialando los impactos causados por el poder judicial para
decidir con que van mas all4 de los limites estrictos de la ley en una supuesta
invasion de competencias; preguntdndose si antes del fallo de los deberes
constitucionales de los poderes legislativo y ejecutivo, el poder judicial estaria
legitimado para intervenir convirtiéendose en el intérprete moral de la Constitucion,
qgue da la ultima palabra sobre su significado. En el contexto de una constitucion del
orden social tiene como objetivo delinear los desafios en la implementacion del
disefio constitucional de la asistencia social. La trama de la Caja de Beneficios
continua (BPC) se estudiara en todas sus Meandres, recordando la forma en que la
Corte Suprema tres principales juzgados en los criterios de ingresos aprobadas por
la ley; a través del estudio de estos casos resueltos por la Corte Suprema de
Justicia, la evaluacién de la funcién del poder judicial para garantizar la eficacia de
una red de seguridad para los ancianos y los discapacitados, cuando en un curso de
colision son los derechos y deberes constitucionales fundamentales: el derecho a la
asistencia sanitaria existencial minimo decente frente a la reserva para
contingencias o presupuesto de la politica o el coste de los derechos. Considerando
que, en el contexto de la discusién del tema, la cantidad gastada po or el Estado con
la concesién y el mantenimiento de dicho beneficio, y con una interpretacion telén de
fondo de la constitucién, la teoria de los principios, el Estado de derecho, la
legitimidad democrética y el derecho a tener derechos que pueden ser contratados
para traducir el ideal de la igualdad de consideracién y respeto. Que los derechos
triunfan o que minimizan las pérdidas y maximizar ganancias.

Palabras clave: Los derechos sociales. La justicia social. STF. La judicializacién.
Minimo existencial.
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1 INTRODUCAO

Em uma sociedade livre e democratica, € legitimo um conjunto de Ministros,
nao eleitos pelo povo, derrubar uma decisédo politica tomada pela maioria de seus
representantes? Deveria o Poder Judiciario desfrutar de tamanha autoridade?

Historicamente, o ideal democratico apropriou-se do poder legislativo para se
expressar; em sendo assim, na conformacéo politica da sociedade, quem deve ser 0
detentor da ultima palavra, o judiciario ou legislativo?

Politica envolve principios tanto quanto regras procedimentais a partir das
quais projetos sociais concretos sdo pensadas e efetivadas. O processo politico ndo
€ capaz de enfraquecer o senso critico dos cidaddos em relacdo a que direitos eles
tém ou, quicd, quais direitos deveriam ter; muito menos ainda, ndo é capaz de
superar a existéncia de profundos desacordos sobre seus préprios resultados.
Todavia, em razdo da inevitabilidade desses desacordos, a resolucdo dessas
questbes controvertidas depende de uma embaracada rede de processos e
procedimentos aptos a definir, além de objetivos sociais, o conteddo e a distribuicdo
dos direitos que os cidadaos possuem.

Ter direito a ter direitos capazes de serem efetivados € o mantra que governa
a presente dissertacao.

O legislador constitucional encerra uma dificil e extraordinéria etapa de
conquista do direito e a0 mesmo tempo inaugura a luta por sua efetivacdo quando,
por um lado, define como direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados; também quando, por
outro lado, determina que a assisténcia social seja prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social; e ainda mais quando
considera que a assisténcia social tem por objetivo, entre outros, a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa com de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencéo ou de té-la provida
por sua familia.

A positivagdo de novos direitos ndo supre as expectativas que cria. Ao
contrario, o direito conquistado inaugura o processo de realizacdo da garantia que
estabelece; processo esse entendido como de efetivacdo de direitos, que traduz e

reflete toda discusséo proposta neste trabalho.
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Nessa conjuntura, os cidadaos brasileiros ja poderiam, portanto, usufruir das
benesses da assisténcia social, valendo-se da previsdo constitucional; contudo, o
legislador, que detém a prerrogativa democratica e majoritaria para determinar as
formas e meios para a efetivacdo de tais direitos, ndo o fez, anunciando e iniciando
um processo de judicializacédo, que desaguou nha discussao acerca da legalidade do
critério de renda, ou baixa renda, a ser comprovada para recebimento do Beneficio
da Prestacdo Continuada (BPC).

O idoso, com 65 anos ou mais e a pessoa com deficiéncia, de qualquer idade,
em ambos 0s casos, pobres, sdo o foco da pesquisa. O art. 203 da Constituicao
Federal de 1988 garantiu-lhes um salario minimo de beneficio mensal (BPC),
mediante a comprovacdo de que ndo possuam meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia.

O BPC ja& nasceu promovendo dois recortes. O primeiro, de ordem
constitucional: deficiéncia e envelhecimento; e o segundo, pertinente a Lei
Orcamentaria da Assisténcia Social (LOAS) que o regulamentou, trazendo um
recorte no critério de renda. Pobre, no sentido da lei, € aquele cuja renda mensal
bruta familiar, dividida pelo nimero de seus integrantes, seja inferior a ¥ (um quarto)
do saléario minimo. Tal cisdo promovida pelo legislador poderia se traduzir em um
mecanismo de protecdo e justica social, no sentido de medir a todos pelo mesmo
metro, como defendido por Gustav Radbruch?

A discussdao, que invadiu os tribunais regionais e terminou no STF, pretendeu
aventar a possibilidade de se conjugar ao critério de renda legal, tdo restritivo, outros
fatores caracterizadores da miséria dos pretendentes a assisténcia.

A protecdo de todos os direitos sociais fundamentais do cidaddo contra
restrices provindas de tentativas de imposicdo de concepc¢les particulares ou de
doutrinas fundamentadas no apoio de maiorias politicas é sustentada pela metafora
de direitos como trunfos, proposta por Dworkin, que cumprem o duplo papel de
garantir o igual respeito e a igual consideracao.

A positivagdo de um conjunto de direitos sociais realizada pela Constituicdo
possibilitou reivindicagbes por igualdade material. Assim, no tempo, o0 que se
debateu na Corte foi a justeza do critério de renda definido pela lei na concesséo do
BPC.

O STF posicionou-se, inicialmente, na ADI n° 1232 em 1998, a favor do

critério de renda previsto na lei. Entretanto, a forca do controle difuso de
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constitucionalidade impulsionou a mudanca no posicionamento dos Ministros. A
trajetéria das decisbes demonstrara como foi possivel essa mudanca na
interpretacdo em relagéo ao critério de renda, em resumo, ao argumento de que este
seria, N0 momento, insuficiente para caracterizar a condicdo de miserabilidade eleita
pela LOAS, devendo o magistrado apurar, no caso concreto, tal condicéo.

A dissertacdo é fruto desse cenério, no qual a efetivacdo dos direitos sociais
pelo Excelso Tribunal se desenvolveu a partir da ponderacdo de valores e principios
na resolucdo dos casos dificeis envolvendo direitos fundamentais e reserva do
possivel, sob 0 manto da Constituicdo de 1988.

A Otica de todo o trabalho parte de um estudo de caso, ndo das teorias; parte
de determinada situacao trazida pelo caso concreto e pela realidade brasileira. Ao
focalizar casos concretos, a dissertacdo enfrenta, sem firulas, as potencialidades e
os riscos de decisfes judiciais, que afetam politicas sociais e seus custos.

Ainda assim, afirma-se o dever do Estado de proporcionar aos seus um
minimo existencial. Para tanto, serdo trazidas fracbes dos estudos elaborados por
John Rawls (que trabalha com uma versdo do liberalismo) e Michael Walzer
(identificado com o comunitarismo) e a preocupacdo de ambos com as condicdes
materiais da existéncia humana. Em que pese suas diferencas, os autores tratam do
problema tedrico-filoséfico, que envolve o direito e as prestagbes materiais
relacionadas com a dignidade humana, ainda que a partir de visées distintas.

Ao trazer a doutrina de Dworkin como referencial tedrico, pretende-se
sublinhar a concepcao de que existem, na teoria politica, certos ideais que devem
ser perseguidos, quais sejam os ideais de uma estrutura politica imparcial, uma justa
distribuicdo de recursos e oportunidades e um processo equitativo de fazer vigorar
as regras e 0s regulamentos que o0s estabelecem. Através do direito como
Integridade exige-se ndo somente que este seja sempre interpretado como um todo
dotado de coeréncia narrativa, mas que esta coeréncia seja ela mesma em si um
principio a nortear os demais.

O método de abordagem adotado serd o indutivo, partindo de premissas
particulares para inferir uma verdade geral; partindo de casos particulares da
realidade, colocados sobre a apreciacdo da Suprema Corte brasileira na analise do
BPC, a fim de verificar a possivel contribuicdo do judiciario na construgcdo de um
sistema solido de protecdo social e combate a situagdo de miséria de idosos e

portadores de deficiéncia;, assinala-se, outrossim, 0s aspectos controvertidos
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envolvendo o custo dos direitos sociais e a legitimidade democratica da
judicializagcéo na efetivacdo do direito a assisténcia social.

Em relacdo ao procedimento metodoldgico, dependendo do que se pretende
demonstrar, alguns métodos serdo implementados. Far-se-a4 estudo de caso, com
analise do entendimento do STF acerca do BPC. O método histérico sera utilizado
para mostrar a evolugéo de tal entendimento ao longo dos anos.

A pesquisa sera bibliogréfica transdisciplinar, tendo em vista as ciéncias
sociais aplicadas (direito, servico social, politica social e administracdo) e, ainda,
documental, na medida em que analisara a legislacéo pertinente e a jurisprudéncia.

Assim, o presente trabalho € um estudo do tipo analise das politicas publicas
sobre 0 modo como o STF tem interpretado os critérios de elegibilidade do BPC,
apresentando trés decis6es em momentos cronoldgicos diferentes, em que acontece
o debate na Suprema Corte envolvendo Assisténcia Social, o Beneficio de Prestacao
Continuada, Politica Orcamentaria, Estado Democréatico de Direito e Garantia de
Direitos Fundamentais Sociais Constitucionais.

Por meio de um exame qualitativo de trés decisdes proferidas em processos
distintos, quais sejam, Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1232-1) e os
Recursos Extraordinérios n° 567985 e n° 580963, buscou-se por meio da pesquisa
empirica, lastreada na técnica de estudo de casos concretos, reconstruir o percurso
dos julgados no STF, acerca do direito constitucional assistencial ao Beneficio da
Prestacdo Continuada a fim de observar uma possivel mudanca na aplicacdo do
direito realizada pelo Tribunal Supremo, no sentido da superagcdo de um modelo
positivista e da adocdo de uma abordagem principiolégica do sistema juridico na
aplicacdo dos direitos sociais e na interpretagdo da Constituicdo como uma

comunidade de principios.

2 MOLDURA CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA
SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 implantou uma nova ordem juridica no Brasil,
que tem como eixo central a dignidade humana na conquista de uma sociedade
justa e igualitaria. Ressalte-se que direitos antes relegados a ordem social e
econbmica, os chamados “direitos fundamentais sociais”, foram promovidos a

auténticos direitos fundamentais.
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O professor portugués Joaquim José Gomes Canotilho', ao demarcar o ser
humano como fundamento da Republica e limite maior ao exercicio dos poderes
politicos inerentes a representacdo politica, ressalta a importancia da dignidade

humana radicada no ordenamento:

Perante as experiéncias histéricas de aniquilacdo do ser humano
(inquisicdo,  escravatura, nazismo, stalinismo,  polpotismo?,
genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da
Republica significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o
reconhecimento do homo noumenon®, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica.

Cunhada nos direitos humanos, a Constituicdo de 1988 e os direitos
fundamentais sociais nela inseridos revelam o desejo do Constituinte de abrandar as
desigualdades que permeiam a sociedade brasileira por meio da garantia, aos
cidadaos, de uma vida digna em um ambiente plural e democratico.

Elencados do art. 6° ao 11° da Constituicdo Federal, os direitos sociais séo
educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a

maternidade, a infancia e assisténcia aos desamparados.

2.1 Os direitos sociais na ordem juridica brasileira e sua concepcdo de
fundamentalidade

De inicio, importa informar que se adota aqui o entendimento de que os
direitos sociais sdo direitos fundamentais e estes, grosso modo, sdo os direitos
reconhecidos pelo direito constitucional interno de cada Estado. Em respeito ao
entendimento adotado, ndo se pode, portanto, deixar de afirmar que a Constituicéo
Federal edificou os direitos sociais a classe direitos fundamentais ao inclui-los
expressamente, no Titulo Il, denominado de “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”, traduzindo um compromisso do legislador constituinte em instalar

! Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. 7. ed. Coimbra: 2003, p. 221.

2 Polpotismo foi uma corrente de pensamento politico do movimento comunista baseado nas ideias
do lider revolucionario cambojano Pol Pot, cujo nome verdadeiro era Saloth Sar. O polpotismo teve
como sua principal manifestacdo politica o partido comunista Khmer Vermelho, que governou o
Camboja de 1975 a 1978, periodo em que foram exterminados de 800 mil a 1,7 milhdes de
cambojanos.

3 MORAO, Artur. A filosofia como exercicio espiritual em Kant. Covilha: Lusosofia, 2004, p. 14. “O
elemento espiritual nuclear da filosofia e da moral Kantiana €, aparentemente, 0 homo noumenon, o
homem inteligivel.”
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uma sociedade menos desigual, em razédo das significativas diferencas econémicas
e sociais que sempre permearam a sociedade brasileira.

Ha que reconhecer os gigantescos desafios que se interpéem a plena
efetividade dos direitos sociais, de maneira especial, o direito a assisténcia social,
porque sao direitos que visam a igualdade e a melhoria da condicdo de vida de toda
populacao.

Para o professor Paulo Bonavides® os direitos sociais nasceram abracados ao
principio da igualdade do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razédo de ser que os ampara e estimula.

No rol dos direitos fundamentais inclui-se o direito a assisténcia social, que,
sob este prisma, recebeu da carta constitucional o status de direito subjetivo publico
e politico integrante do sistema de protecdo social brasileira, até entdo construida
em cima de alicerces caritativos via acdes de benemeréncia das instituicbes
religiosas.

Para Luis Roberto Barroso®, os direitos subjetivos constitucionais possuem

trés atributos essenciais:

a) a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem;
b) ele é violavel, vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever
juridico, que deveria entregar determinada prestacdo nédo o faca; c)
violado o dever juridico, nasce para o seu titular uma pretensao,
podendo ele servir-se dos mecanismos coercitivos e sancionatorios
do Estado, notadamente por via de uma agéo judicial.

A categorizacdo do direito subjetivo em publico e privado esté alicercada na
pessoa do sujeito passivo da relacdo juridica; em sendo este, pessoa de direito
privado, o direito subjetivo sera privado; em sendo pessoa de direito publico, o direito
subjetivo serd publico. Assim, pode-se dizer que havera direito subjetivo publico
quando o particular for o titular de um direito subjetivo em face do Estado.

A efetivacdo dos direitos fundamentais a assisténcia social traduz-se na
exigibilidade administrativa e judicial na condicdo de direito subjetivo, oponivel,
individual e coletivamente, ao Estado e aos particulares.

Nesta trilha, os direitos sociais, diante da crenca na sua fundamentalidade

formal e material, ndo poderiam ser vistos simplesmente como programas que

* Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 564.
® Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do
novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 223.
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devem ser seguidos pelo Estado, posto que, se assim fossem concebidos, estar-se-
ia alijando esses direitos da sua perspectiva subjetiva, como avalia Fabiana Kelbert®,
citando Daniel Sarmento, para quem:

[...] conceber os direitos sociais como normas programaticas implica
deixa-los praticamente desprotegidos diante das omissdes estatais 0
que nao se compatibiliza nem com o texto constitucional, que
consagrou a aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais, nhem com a importancia destes para a vida das
pessoas.

Deste modo, ao ser elevada a condicdo de direito social fundamental, a
assisténcia passou a ser elemento essencial no combate as desigualdades e
efetivacdo da justica social ordenadas na Carta Maior brasileira; e essa proposta
trazida em seu preambulo convida a congregar esforgos para construgcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, com a erradicacdo da pobreza, da marginalizacao e
com a reducao das desigualdades.

A Constituicdo de 1988 inova ao fornecer todo um aparato de protecao social
consolidado no sistema de seguridade social. Este sistema de protecéo social passa
a ter, como nova integrante, a assisténcia social, cuja funcdo maior é proporcionar
aos cidaddos meios de acesso aos direitos fundamentais sociais. A
constitucionalizacdo de novos direitos modifica o jogo estatal, no sentido de que o
Estado deixa de ser o agente protetor da liberdade individual para se tornar promotor
da igualdade e distribuidor de bens e servicos necessarios aqueles que, por seu
préprio esfor¢co, ndo conseguem escalar a arida piramide da estrutura social (neo)
capitalista.’

Partindo da matriz liberal, os direitos individuais classicos, descritos como
inerentes a cada pessoa, declarados como fundamentais pelas Revolugdes liberais
se exibem como limites contra a intervencdo do Estado. Em contrapartida, os direitos
sociais exigem, para sua realiza¢do, uma protecéo efetiva do Estado.

Para Norberto Bobbio® € supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos
direitos sociais suscita, além do problema da proliferacdo dos direitos do homem,

problemas bem mais dificeis de resolver:

® KELBERT, Fabiana Okchestein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no
direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 58.

" OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurud, 2010, p. 17.

® A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 72.
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[...] € que a protecdo destes ultimos requer uma intervencdo ativa do
estado, que ndo é requerida pela protecdo dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizacdo dos servicos publicos de onde
nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o Estado Social.
Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do
Estado — e, portanto, com o objetivo de limitar o poder —, os direitos
sociais exigem, para sua realizacdo pratica, ou seja, para a
passagem da declaracdo puramente verbal a sua protecao efetiva,
precisamente o contrdrio, isto é, a ampliagdo dos poderes do Estado.

De acordo com a tradigéo, os direitos sociais se distinguiam como exigéncias
ao Estado. Deste modo, volviam ndo a uma abstengdo, mas a uma acao positiva
prestacional do Estado, traduzindo tais direitos em duas dimensdes, quais sejam:
defensiva, pautada na exigéncia de abster-se de condutas que possam lesionar ou
ameacar os bens juridicos por ele tutelados; e uma prestacional, correspondente a
deveres comissivos atribuidos ao polo passivo da relacao.’

Deste modo, infere-se que as liberdades publicas, em sua dimenséo negativa,
mostram-se apropriadas a garantir o desenvolvimento da economia de mercado;
entretanto, apresentam-se improéprias para a protecdo dos sensiveis interesses da
sociedade e ndo garantem, de modo efetivo, 0 exercicio de tais liberdades; ja os
direitos sociais, de outro modo, apresentam nova dimens&o positiva, em razédo de
sua promocao, implementacdo e garantia carecerem de efetiva atuacdo do poder
publico. Estes preveem direitos tradicionalmente vinculados as lutas sociais, pelo
reconhecimento de melhores condi¢cbes de vida, a serem garantidos pelo Estado e
lutam por uma igualdade real, no sentido de que todos deveriam desfrutar da igual
oportunidade de ser livre.

Os direitos sociais tém, portanto, o conddo de igualar situacBes desiguais;
contém elementos sociais e ideolégicos que denotam a obrigacdo das constituicdes
contemporaneas na edificacdo do Estado Democratico de Direito de forma a garantir
liberdade, igualdade e fraternidade.

A expressao “direitos sociais” foi duramente criticada pelo autor espanhol
José Ramon Cossio Diaz'?, que asseverou que tal nomenclatura ndo preservaria,
até os dias atuais, o significado, que lhe era atribuido no passado, de contraposi¢cao

do social ao individual, de elemento de luta pelo reconhecimento da igualdade de

® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelacBes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 292.

1% Estado Social y Derechos de Prestacion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p.
44-47.
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condi¢cOes entre as pessoas. Se as constituicdes positivaram ditos direitos, melhor
expressao para designa-los seria “direitos a prestagdes” e “direitos de igualdade”.

No entendimento de Antonio Henrique Perez Lufio™, a igualdade corresponde
“ao direito humano mais importante em nosso tempo, a ser considerado como
postulado fundamental de toda a moderna construcdo tedrica de cunho juridico-
positiva dos direitos sociais.” Nao se trata de uma igualdade formal e sim material,
passivel de tornar as pessoas, concretamente, iguais em dignidade.*?

Neste contexto, encontra-se hoje positivado o direito a assisténcia, retirado do
palco da caridade para icar-se a condicao de direito subjetivo publico, possibilitando
a concretizacdo do Estado Democréatico de Direito, por meio da promoc¢do dos
direitos sociais, como forma de reducao da exclusao social.

Miguel Reale®® entende o direito subjetivo como “a possibilidade de exigir-se,
de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como
préprio.”

Os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais séo destinados a todos os
seres humanos e, segundo José Afonso da Silva, os direitos sociais constituem
forma de tutela pessoal, entendendo que eles disciplinam situacdes subjetivas

pessoais ou grupais de carater concreto. E ressalta:

Os direitos econdmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos
direitos sociais, pois sem uma politica econémica orientada para a
intervencdo e participacéo estatal na economia ndo se compordo as
premissas necessarias ao surgimento de um regime democrético de
conteddo tutelar dos fracos e dos mais numerosos.™

A compreensédo dos direitos fundamentais decorre das acepc¢des que lhe séo
conferidas; ha que se observar que possuem duas perspectivas ou dimensoées, a
saber: a objetiva e a subjetiva. A objetiva corresponde aos “objetivos fundamentais
da comunidade”.® A subjetiva, por sua vez, refere-se a um direito individual

plenamente exigivel.

! Derechos Humanos, Estados e Constituicion. 7. ed. Madrid: Tecno, 2001, p. 50.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direito
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 77.

13 Licbes preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 262.

1 SILVA, José Afonso da. Comentério contextual & Constituicdo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2008, p. 183.

' OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade frente a reserva do

possivel. Curitiba: Jurud, 2010, p. 89.
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Ana Carolina Lopes Olsen, avaliando os ensinamentos de Ingo Sarlet, aponta
a funcdo de protegcéo decorrente da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
que deve ser vista tanto em relacdo as arbitrariedades do Estado, quanto em relagéo

as interferéncias dos particulares. Segundo a autora®®,

[...] esta dimensé&o protetora revela, em verdade o carater positivo
que todos os direitos fundamentais podem assumir mesmo 0s
classicos direitos de defesa, na medida em que todos exigiriam —
como funcdo autbnoma e independente de sua subjetividade — a
protecdo do Estado, para a qual, por certo, necessario se faz a
adocédo de medidas prestacionais. A partir dessa perspectiva torna-
se mais evidente a conclusdo a que chegaram Cass Sustein e
Stephen Holmes no sentido de que todos os direitos fundamentais
sao positivos, e tém um custo.

O reconhecimento da perspectiva objetiva aos direitos fundamentais, além de
ser uma das maiores contribuicbes do constitucionalismo contemporaneo, concretiza
a tese da vinculagao dos direitos fundamentais na esfera privada. Neste contexto,
Paulo Bonavides'’ infere que procederam da dimens&o juridico-objetiva inovacées
constitucionais de extrema importancia e alcance. Entre elas, destaca: a irradiacao e
a propagacao dos direitos fundamentais a toda esfera do Direito Privado; a elevacao
de tais direitos a categoria de principios, se convertendo no mais importante polo de
eficAcia normativa da Constituicdo; a eficacia vinculante, cada vez mais ativa e
extensa, com respeito aos trés Poderes, principalmente o Legislativo; a
aplicabilidade direta e a eficacia imediata de todos os direitos fundamentais, com
perda do carater de normas programaticas; a dimensédo axioldgica, mediante a qual
os direitos fundamentais aparecem como postulados sociais que exprimem uma
determinada ordem de valores e a0 mesmo tempo servem de inspiracdo, impulso e
diretriz para a legislacdo, a administracdo e a jurisdicdo; o desenvolvimento da
eficacia em relacdo a terceiros, com atuagdo no campo dos poderes sociais, fora, da
orbita do Poder Publico anulando a exclusividade do confronto subjetivo imediato
entre o direito individual e a maquina estatal; aquisicdo de um carater duplice
conservando a dimenséao subjetiva que mantem sua essencialidade e recebendo um

aditivo e uma nova qualidade que é a dimensédo objetiva, dotada de contetdo

'® Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade frente a reserva do possivel, p. 93-94.
' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 588-589.
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valorativo decisorio, e de funcdo protetora assinalada por juizes constitucionais da
Alemanha.

A fundamentalidade formal dos direitos sociais decorre da
constitucionalizacdo dos direitos e, para Ingo Wolfgang Sarlet'®, apresenta as
seguintes dimensfes: a) as normas de direito fundamental tém superior hierarquia
em relacdo as demais normas do ordenamento juridico; b) estdo submetidas aos
limites formais e materiais de revisao e emenda constitucional, previstos no artigo 60
da CF; c) em virtude do disposto no paragrafo primeiro do art. 5°, tém aplicabilidade
imediata e vinculam todos os poderes publicos.

Ja a materialidade dos direitos fundamentais deve ser contextualizada com a
experiéncia historica e constitucional de cada Estado; deste modo, aos direitos
conquistados pelos idosos e pessoas com deficiéncia através da
constitucionalizacdo da assisténcia social, conformam direitos materialmente
fundamentais presumiveis de serem exigidos via prestacao estatal.

Destarte, a intencdo maxima dos destacados direitos é a protecdo dos
hipossuficientes e dos marginalizados, de tal sorte que sua efetivacdo revela a
reducado das desigualdades sociais.

Os direitos sociais em geral e o direito social a assisténcia em particular tém
um custo que deve ser suportado pelo Estado, por determinacdo da ordem
constitucional; motivo pelo qual a discussdo acerca da efetividade sobrevém a
discusséo juridica em torno das fontes de custeio. O controle judicial das politicas
publicas €, portanto, peca de um debate de natureza constitucional.

Em um pais tdo marcado pela desigualdade social como o Brasil, os impactos
do processo de globalizacdo econdmica e as matizes politicas neoliberais fazem
brotar no constitucionalismo contemporaneo a necessidade de elaborar formas de
proteger os direitos sociais, em especial a assisténcia aos desamparados,
garantindo o minimo necessario a dignidade de vida.

No caso do Brasil, os direitos sociais fundamentais foram organizados em um
documento juridico dotado de forca normativa hierarquicamente superior as demais

normas do ordenamento juridico. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes Ferreira®®,

'8 A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direito fundamentais na perspectiva
constitucional, 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 86-87.
19 curso de Direito Constitucional. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 265.
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A inconteste evolucdo que o Direito Constitucional alcangou é fruto,
em grande medida, da aceitacdo dos direitos fundamentais como
cerne da protecdo da dignidade da pessoa e da certeza de que
inexiste outro documento mais adequado para consagrar oS
dispositivos assecuratorios dessas pretensfes do que a Constituicao.

Essa ultima Constituicdo imprimiu aos direitos sociais basicos uma amplitude
e substancialidade sem precedentes na histéria constitucional brasileira.?’ Todavia, e
sem qualquer novidade o direito material ndo tem conseguido acompanhar os
avancos do direito formal. A Constituicdo material segue atrds da Construcao formal,
avida do desejo de efetividade; os direitos sociais ainda néo integram a realidade de
grande parte da populacdo, que continua a margem, distante dos minimos
essenciais necessarios a construcao de uma vida digna a realizacéo plena da justica
social.

A Carta Maior de 1988 consagra o principio da universalidade, na forma de
acesso a todos 0s que necessitam de atendimento da Politica de Assisténcia Social.
A realizagdo plena da justica social encontra limites que demandam ser superados
permanentemente. As justificativas sustentadas na insuficiéncia de recursos
financeiros provocam um debate caloroso na doutrina em torno da reserva do
possivel e do minimo existencial; cria-se um mito de que recursos em abundancia
poderiam garantir a universalidade, desconsiderando os limites proprios da condi¢do
do tardio desenvolvimento econdmico e social que caracteriza a realidade brasileira.

Existe uma zona de desprotecdo social formada por pessoas que
permanecem alijadas da assisténcia social; esta desprotecdo € evidenciada pela
falta de recursos e, ainda, pelo fato destes cidadaos nao fazerem parte de critérios
de acesso aos beneficios assistenciais ndo contributivos. Por conseguinte, embora a
protecdo por meio da assisténcia social seja um direito constitucional exigivel
mediante uma prestacdo positiva estatal, ainda permanece algo a ser superado,

para que o status de publico e universal seja uma realidade universalizavel.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 339.
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2.2 Pobreza e deficiéncia: dos alicerces caritativos a constitucionalizacao de
um direito

A Carta Constitucional de 1988, em seu artigo 3°, inciso IV, estabelece, além
de uma sociedade justa, a erradicacéo da pobreza e a reducdo das desigualdades
sociais; faz referéncia no artigo 5° LXXIV e LXXVI respectivamente aos
‘reconhecidamente pobres”, aos “necessitados” ou de “recursos insuficientes”; no
artigo 6°, aos “desamparados”; no artigo 203,V, aos que n&do possuem “meios de
prover a prépria manutencdo ou té-la provida pela familia”. Ao abordar a questédo da
pobreza, no art. 79 do Ato de Disposicfes Constitucionais Transitorias alude a
“niveis dignos de subsisténcia”. No Titulo VIII da Ordem Social, a Constituigao
Federal entendeu que a seguridade social compreende um conjunto de acdes de
iniciativa dos poderes publicos e da sociedade destinado a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Até a década de 30, a garantia de assisténcia social ao individuo sem
recursos era provida pela sociedade e centralizada no seio da Igreja; as acdes de
protecdo consistiam apenas em atos voluntarios de caridade e solidariedade.

A Constituicdo de 1988 trouxe um grande desafio assistencial ao Poder
Pablico no sentido da construcdo e efetivacdo de uma politica social néo
contributiva, consolidada, a partir de entdo, como um direito. Isto significa dizer que,
para que cada cidaddo possa ter uma vida digna, é preciso que tenha condicbes
minimas de existéncia.

A assisténcia social, inserida no artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988 e
regulamentada pela Lei Federal n® 8.742/93, veio, entdo, para acolher aqueles
desprovidos de condi¢des de contribuir para a Previdéncia Social, o que possibilita a
diminuicdo das desigualdades e confere dignidade a uma parcela de populacéo
marcada pela pobreza.

Neste sentido, a Lei 8.742/1993 dispds sobre a organizacdo da assisténcia
social no Brasil. A Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS) traz, em seu bojo,
protecdo a uma parcela populacional ndo participante do custeio da Previdéncia.
Pela via do Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada, previsto no em seu
artigo 20, essa lei promove a inclusdo social dos idosos e deficientes que se
encontram em situacao de extrema pobreza. Os critérios de afericdo sdo delimitados

pela lei a fim de atender as necessidades basicas destes eleitos, sinalizando um
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profundo respeito ao carater principioldgico da Constituicdo, sobretudo, ao principio
da dignidade da humana tdo marcante na Constituicdo brasileira de 1988.

Contudo, a constitucionalizacdo e a positivagdo de novos direitos nao
proveem as expectativas que criam; muito ao contrario, o direito conquistado e
constitucionalizado inaugura o processo de efetivacdo da garantia que estabelece.

Um passeio pela histéria permite advertir que tal propdsito foi e prossegue
sendo grande desafio de ordem social e politica; sem a pretensdo de exaurir o tema,
apenas lancando mdo de um olhar observador, pretende-se seguir nesta trilha,
trafegando pela solidariedade religiosa e pelos coracdes piedosos, onde tudo

comegou.

2.2.1 A solidariedade religiosa e os corac¢des piedosos

A origem historica da assisténcia social no Brasil repousa na ideia da caridade
e solidariedade religiosas. A intensa influéncia do Cristianismo, na era medieval, por
meio da propagacdo da doutrina da fraternidade, impulsionou a prética assistencial
com a difusdo das confrarias, que apoiavam as vilvas, os 0rfaos, os velhos e os
doentes.?

As primeiras acdes de amparo aos necessitados aconteceram principalmente
no seio da Igreja Catolica, estendendo-se, depois, a comunidade leiga. As acdes
sociais das ordens religiosas desenvolviam praticas de benemeréncia pautadas no
conceito de caridade cristd, através da concessao de algum tipo de auxilio material
ou esmolas como meio de se atingir a salvacdo. A vida na terra era tida como
passageira e as praticas assistenciais seriam como um bilhete de viagem rumo a

salvacao eterna.

Com a civilizacdo judaico-cristd, a ajuda toma a expressdo de
caridade e benemeréncia ao proéximo, como forga moral de conduta.
Muitos sdo os exemplos histéricos de solidariedade e compromisso a
partir desses valores. A vida terrena era considerada transitéria e o
consolo aos aflitos a forma de transcender essa transitoriedade.
Desde a ldade Média, abrem-se as instituicdes de caridade, tanto
pelas companhias religiosas quanto pela caridade leiga.?

* CARVALHO, Rogério Tobias de. Imunidade Tributaria e Contribuicbes para a Seguridade
Social. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 15.
2 FOUCAULT, Michel. Histéria da Loucura. S&o Paulo: Perspectiva, 2010, p. 53.
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A coleta de doacbes por parte da igreja surgiu a partir do século XVIII com as
chamadas “obras pias”, que eram doacdes espontaneas oferecidas a Igreja Catélica,
ou relevantes servi¢os a esta prestados, para 0 seu crescimento e desenvolvimento
na doutrina evangélica.

A esmola foi a primeira modalidade de assisténcia social aos pobres no Brasil
colonial, seguida da criacéo de instituicoes asilares e tutelares.

As Santas Casas de MisericOrdia foram, assim, o primeiro formato organizado
de assisténcia no Brasil, conforme ensina Maria Luiza Mestriner.?® Elas tiveram suas
raizes trazidas de Lisboa e se instalaram no Brasil, primeiramente, na cidade de
Santos, em 1543; pautavam-se na doacdo de esmolas, abrigo e alimentos aos
necessitados e, ainda, forneciam caixdes para seus enterros, visitavam 0S presos,
promovendo-lhes conforto, apoio material e espiritual; além disso, celebravam
missas em intencéo dos nobres que custeavam tais servigos.?*

As Santas Casas acabaram por se tornar as instituicdes mais conhecidas da
Igreja, apesar de a ajuda ser muito pequena e destinada a poucos. Na verdade,
traziam mais importancia a seus integrantes, concedendo status e privilégios, do que
a populacdo emergencial, que carecia de acolhida e amparo.

Para o atendimento aos desfavorecidos, surgiu a chamada “roda dos
expostos” ou “roda dos enjeitados”®; era um sistema trazido da Italia, instalado no
Brasil, a partir de 1726, instituido pelas Santas Casas de Misericérdia, para receber,
de forma sigilosa, os filhos abandonados pelas maes de familias pobres, que
entregavam as criancas aos cuidados das irméas de caridade. A roda dos expostos
acabou, também, sendo utilizada para ocultar relacées “ilicitas de mulheres de
condicdo social elevada, para as quais se colocava a questdo da salvaguarda da
honra”.?

Em relagéo ao papel do Estado, este ndo assumia responsabilidades sociais.
Tanto no periodo de colonizacdo portuguesa, que perdurou de 1500 a 1822, quanto
no periodo monarquico de 1822 a 1889, o Estado, que ndo se envolvia diretamente

na administracdo das institui¢cdes filantropicas, tdo pouco destinava verbas para seu

* MESTRINER, Maria Luiza. O Estado entre a Filantropia e a assisténcia social. S&o Paulo:
Cortez, 2008, p. 32.

** CORAZZA, Sandra Mara. A Roda do Infantil. Revista Educacdo & Realidade. Porto Alegre:
UFRGS. v. 23, n. 1, jan./jun., 1998, p. 94.

*® MARCILIO, Maria Luiza. Histéria social da crianca abandonada. S&o Paulo: Hucitec, 1998, p. 56.

%% LOBO, Lilia Ferreira. Os infames da histéria: pobres, escravos e deficientes no Brasil. Rio de
Janeiro: Lamparina, 2008, p. 291.
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funcionamento. As responsabilidades sociais eram adotadas por instituicbes de
caridade ou por iniciativas individuais.?’

Para Lilia Ferreira Lobo?®, “a caridade jamais teve a pretensdo de erradicar a
pobreza, mas viver dela nesta vida e na eterna.” Era necessario, para a dinamica e
para o contexto social, que existissem 0s pobres e 0s necessitados; assim, aqueles
que contribuiam para amenizar seus efeitos poderiam tirar um tipo de vantagem,
seja terrena ou espiritual. O sofrimento suscitado pela pobreza era concebido como
um caminho para a salvacéo divina, tanto para o pobre, de modo que suas penurias
0 elevassem ao reino dos céus, quanto para os nobres, que, ao socorrem 0S
doentes e necessitados pela via do exercicio da caridade poderiam, entdo, alcancar
a propria salvac&o.?

A partir da segunda metade do século XIX, adveio uma mudanca nos rumos
da assisténcia até entdo praticada no pais. A filantropia e a caridade ndo eram mais
capazes de administrar as questbes que envolviam a classe pobre, os doentes, os
invalidos e os enjeitados. A caridade, de modo individual e isolado, mostrava sua
limitacdo na impossibilidade de prevenir e curar doencas e na sua inaptiddo para
recuperacado de delinquentes e desocupados. Suas acfes ficavam adstritas a espera
resignada da morte e, posteriormente, & conducdo da alma & vida eterna.*°

O inicio do século XX, no Brasil, foi marcado por profundas mudancas de
ordem politica, econémica e social. Com o fim da Colénia e do Império, a Primeira
Republica®* que perdurou de 1889 a 1930, foi arena de grandes episddios que
marcaram e modificaram o panorama em Varios setores: houve aumento
consideravel da populacdo em razdo da chegada de milhares de imigrantes
europeus as terras brasileiras: a area da salude encontra o desafio da profusédo de
epidemias e doencas; e, no ambito do trabalho, sobreveio a mudanca do modelo

escravagista para o trabalho assalariado.

>’ CORAZZA, Sandra Mara. A Roda do Infantil. Revista Educacéo & Realidade, p. 87-141.

8 LOBO, Lilia Ferreira. Os infames da histéria: pobres, escravos e deficientes no Brasil, p. 295.

? LOBO, Lilia Ferreira. Os infames da histéria: pobres, escravos e deficientes no Brasil, p. 282.

% TRONCA, italo (org.). A arte de administrar a pobreza: assisténcia social institucionalizada no
século XIX. Campinas: Pontes, 1987, 102.

%! MELLO, José Carlos. Os Tempos de Getulio Vargas. Rio de Janeiro: Topbooks Editora, 2011. “A
Primeira Republica Brasileira, normalmente chamada de Republica Velha, foi o periodo da histéria
do Brasil, que se estendeu da proclamacao da Republica, em 15 de novembro de 1889, até a
Revolucado de 1930, que depds o 13° e ultimo presidente da Republica Velha, Washington Luis.
Nesse periodo o Brasil foi nomeado de Estados Unidos do Brasil, 0 mesmo nome da Constituicdo
de 1891, também promulgada nesse periodo.”
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Assim sendo, a concentracdo urbana, em face de todos os fatores acima
elencados e, ainda, das precarias condi¢cdes de trabalho e do elevado niumero de
analfabetos produzidos em meio ao longo periodo de escraviddo, ocasionou
importante aumento nas condi¢cdes de miserabilidade; provocou, em contrapartida a
tais mudancas, elevados indices de mendicancia, vadiagem, prostituicéo, alcoolismo
e criminalidade.

Tornou-se, entdo, necessario novo olhar para os problemas emergentes da
populacdo que nao se limitasse a uma simples conducéo pastoral; era preciso que
desenvolvessem acfes voltadas ao controle da vida social, pessoal, habitos,
costumes e maneira de agir do individuo de modo a gerenciar a miséria, prevenir as

doencas e coibir atos de desordem.

Aproximando-se a segunda metade do século XIX, a filantropia caritativa
nado se constituia mais em pratica social capaz de superar a crise
emergente em face dos problemas suscitados pelos nascituros enjeitados,
pelos portadores de lepra, pelos criminosos e alienados mentais, inclusive
invalidos e velhos, que permaneciam indiferenciados frente aos mendigos.
Por volta de 1850, a organizacdo das sociedades de socorro matuo entre
imigrantes anuncia o advento de um novo capitulo na histéria da filantropia
em Sdo Paulo, porquanto, introduz de modo efetivo, uma politica de
assisténcia social elegendo o hospital como locus privilegiado de sua agéo
preventiva e terapéutica.*®

Deste modo, surgiu em meados do século XIX e na primeira metade do
século XX, o fendmeno denominado pela melhor doutrina de “filantropia higiénica”*,
uma vez que as epidemias, as doencas contagiosas e a insalubridade das cidades
se faziam presentes, atingindo, principalmente, a popula¢éo pobre, sem amparo por
parte do poder publico.*

A filantropia higiénica tinha por finalidade restaurar a ordem e cuidar da
preservacdo da vida dos cidadaos, impedindo, especialmente, a propagacdo das
doencas e epidemias, que, na época, causavam muitas mortes. Para Lilia Ferreira
Lobo®®, “eram valores de preservagdo da vida que se faziam anunciar na cidade”.

A filantropia caritativa voltada para salvacdo das almas cede passo a

filantropia higiénica preocupada com os rumos da vida biolégica e com a

%2 BEIGUELMAN, Paula. A crise do escravismo e a grande imigracao. 3. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1985, p. 23.

* TRONCA, italo (org.). A arte de administrar a pobreza: assisténcia social institucionalizada no
século XIX, p. 105.

% MESTRINER, Maria Luiza. O Estado entre a Filantropia e a assisténcia social. S&o Paulo:
Cortez, 2008, p. 34.

%> SPOSATI, Aldaiza Oliveira. Vida urbana e gestdo da pobreza. S&o Paulo: Cortez, 1988, p. 78.

% LOBO, Lilia Ferreira. Os infames da histéria: pobres, escravos e deficientes no Brasil, p. 302.
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precariedade da saude na sociedade, conforme ensinam Sérgio Abreu e Myrian

Castro*":

A filantropia, o civilismo-cristdo das elites e a medicina social deram-se as
maos para inaugurar um corte decisivo para com o passado da assisténcia
social aos ‘desafortunados’, incentivando a introducéo e pratica de novas
concepcgdes pedagogico-sanitarias.

Neste periodo, as ordens religiosas permanecem existindo, porém,
preocupadas com os efeitos que a miséria poderia produzir no seio da sociedade. A
pratica exclusivamente religiosa torna-se incipiente carecendo de dados cientificos,
gue pudessem medir e revelar precisamente a realidade brasileira.

A ciéncia e seu método possibilitaram outras formas de governar a sociedade
fazendo surgir novas préaticas no terreno da assisténcia social. As verdades
estatisticas e a influéncia da medicina permitiram que o exercicio do poder pudesse
se articular em tono da vida e ndo da morte. Esse momento dirigido pelo modelo

cientifico surge em meio a uma politica liberal®®

de governar que se caracteriza pela
menor intervencdo do Estado, o que néo significa crer que o Estado ndo produzisse
algumas intervencfes naqueles campos e dominios tidos como precarios da vida
social. O Estado, em um pensamento liberal de governar, intervird apenas naqueles
ambitos que se mostrarem muito necessarios.

No inicio do século XX, a pobreza € vista como um tipo de inabilidade, de

disfuncdo pessoal®

e objeto da benemeréncia e da filantropia. Aos poucos, com o
desenvolvimento da urbanizacdo e com o0 nascimento da classe operaria e de suas

exigéncias e mobilizagbes, que aumentam a partir dos anos 1930 dentro das

% In: TRONCA, italo (org.). A arte de administrar a pobreza: assisténcia social institucionalizada no
século XIX, p. 103.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 29. O autor assim contextualiza a politica liberal: “Do século XVIIl ao XX, o mundo atravessou
duas grandes revolugdes - a da liberdade e da igualdade — seguidas de mais duas, que se
desenrolaram debaixo de nossas vistas e que estalaram durante as ultimas décadas. Uma é a
revolucdo da fraternidade tendo por objeto Homem concreto, a ambiéncia planetaria, o sistema
ecologico, a patria-universo. A outra € a revolugdo do Estado Social, na concretizagdo constitucional
tanto da liberdade quanto da igualdade. [...] O atraso, a fome, a doenca, o desemprego, a
indigéncia, o analfabetismo, o medo, a inseguranca e o sofrimento acometem milhdes de pessoas,
especialmente em nosso Pais, vitimas da violéncia social e das opressdes de neocolonialismo
capitalista, bem como da corrupcao dos poderes publicos. Impetram essas massas e esses povos
uma solugdo dirigida tanto a sobrevivéncia como a qualidade da vida digna. Cada revolucao
daquelas intentou ou intenta tornar efetiva uma forma de Estado. Primeiro, o Estado Liberal; a
seguir, o Estado Socialista; depois, o0 Estado Social das Constituicbes programaticas, assim
batizadas ou caracterizadas pelo teor abstrato e bem intencionado de suas declara¢cfes de direitos;
e, de ultimo, o Estado social dos direitos fundamentais, este, sim, por inteiro capacitado da
juridicidade e da concregao de os preceitos e regras que garantem estes direitos.”

% SPOSATI, Aldaiza (org.). A assisténcia natrajetéria das politicas sociais brasileiras: uma
guestdo em analise, p. 41.
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"% passa a ser a mola propulsora de acées estatais de

cidades, a “questao socia
protecdo ao trabalhador e sua familia. Deste modo, a questéo social é expressédo do
processo de "formacédo e desenvolvimento da classe operaria e de seu ingresso no
cenario politico, exigindo seu reconhecimento como classe por parte do
empresariado e do Estado."*

A pobreza tratada como um desvio moral causava impactos na ordem social
e, portanto, deveria ser combatida por meio de puni¢des, castigos e intervencdes.
Para aqueles que colocavam em risco a ordem moral e social, para aqueles que nao
tinham em quem se amparar, considerados vagabundos, pedintes ou criancas e 0s
jovens de familias pobres, tidos como abandonados por suas familias, a resposta da
Republica era a criminalizacao.

Dos adultos, o destino era o0 encaminhamento as prisées e das criancas, era o
encaminhamento as escolas correcionais ou de reforma e abrigos. No Cadigo Penal
de 1890, implementado pela Republica, os pobres eram responsabilizados e punidos
criminalmente pelos atos de mendigar ou pedir esmolas e, em relagdo as criancas
de familias pobres, esse coédigo promove condicBes legais para controla-las,
reduzindo a idade penal para nove anos, e os Cdédigos de Menores passam a
regulamentar a destituicdo do poder familiar.** Segundo ensinamentos de Aldaiza
Sposati®:

No caso brasileiro, € possivel afirmar, salvo algumas excecdes, que
até 1930 a consciéncia possivel em nosso pais ndo apreendia a
pobreza enquanto expressao da questdo social. Quando esta se
insinuava como uma questdo para o Estado, era de imediato,

enquadrada como ‘caso de policia’ e tratada no interior de
aparelhos repressivos.

Como visto, neste periodo, o Estado ndo se responsabilizava pelas questdes

sociais, e, portanto, a assisténcia aos pobres e miseraveis ndo se encontrava no raio

““ ROSANVALLON, Pierre. A nova questdo social: repensando o Estado Providéncia. Tradugao de
Sérgio Bath. Brasilia: Instituto Teotonio Vilela, 1998, p. 23. “A expressado Questao Social foi criada
no fim do século XIX, referindo-se inicialmente as disfun¢gdes da sociedade industrial emergente. Os
dividendos do crescimento e as conquistas das lutas sociais tinham permitido transformar
profundamente a condicédo do proletario daquela época.”

“LJAMAMOTO. Marilda. Relagbes Sociais e Servi¢co Social no Brasil: esboco de uma interpretacéo
histérico/metodoldgica. 10. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1995, p. 77.

“2 ARANTES, Esther Maria de M. Rostos de criangas no Brasil. In: Rizzini e Pilotti (orgs.). A arte de
governar criangas. 2. ed. S&o Paulo: Cortez, 2009, 192-196.

3 A assisténcia na trajetéria das politicas sociais brasileiras: uma questdo em andlise, p. 41.
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de atuacao do Estado, a ndo ser que fosse necessario interferir de forma repressiva.

Para Maria Luiza Mestriner**:

Durante a Primeira Republica, o Estado ndo intervinha. Era um
Estado fraco. [....] O conceito de liberalismo - pautado na politica do
laissez-faire, laissez-passer - ndo permitia, por parte do Estado, uma
intervencdo direta nos problemas, ou um comportamento de protecéo
social que amenizasse a situacdo, mas apenas mecanismos de
censura.

No século XX, apés a Revolucdo de 30%°, Getllio Vargas assume o poder.

Tem inicio a chamada “era Vargas™®

gue marcou intensa mudanga na estrutura
econdmica e social do pais. Pode-se evidenciar que, neste periodo, quando do
ajustamento da protecgao social no Brasil, como “sistema programatico e legalmente

regulado”™’

, a assisténcia social se configurou em acdes volvidas aquela parcela
populacional ndo inscrita no ambito desse sistema, que, antes de 1988, reunia
direitos decorrentes da entrada no mercado de trabalho.

Com base na obra de Elaine Rosseti Behring e lvanete Boschetti*®, pode-se
afirmar que o movimento de 1930 é caracterizado como o principio da politica social
no Brasil, em que Getulio chega ao poder em “um momento de inflexdo no longo
processo de constituicdo de relagdes sociais, tipicamente capitalistas, no Brasil”.
Iniciou-se um processo de regulamentacdo das relacbes de trabalho no pais, cujo
objetivo principal era transformar a luta de classes em cooperacdo de classes,
apontando uma estratégia legalista na tentativa de interferir autoritariamente, ainda
que via legislacéo, a fim de se evitar conflitos sociais.

Neste periodo as acdes sociais foram transformadas em politicas publicas* e

as politicas sociais® foram introduzidas na sociedade brasileira, com a finalidade de

* 0 Estado entre a Filantropia e a assisténcia social. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 69.

%5 MELLO, José Carlos. Os Tempos de Getulio Vargas. Rio de Janeiro: Topbooks Editora, 2011. “A
Revolugdo de 1930 foi o movimento armado, liderado pelos estados de Minas Gerais, Paraiba e
Rio Grande do Sul, que culminou com o golpe de Estado, o Golpe de 1930, que depds o presidente
da republica Washington Luis em 24 de outubro de 1930, impediu a posse do presidente eleito Jalio
Prestes e pbs fim a Republica Velha.”

“® MELLO, José Carlos. Os Tempos de Getllio Vargas. Rio de Janeiro: Topbooks Editora, 2011.
“Era Vargas é o periodo da histéria do Brasil entre 1930 e 1945, quando o pais estava sob a

lideranga de Getulio Dornelles Vargas e que compreende a Segunda e a Terceira Republica
(Estado Novo). Essa época foi um divisor de 4guas na historia brasileira, por causa das inimeras
alteracbdes que Vargas fez no pais, tanto sociais quanto econdmicas.”

*" PEREIRA, Potyara Amazoneida Pereira. Necessidades Humanas: subsidios & critica dos minimos
sociais. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011, p. 126.

8 BEHRING, Elaine Rosseti; BOSCHETTI, Ivanete. Politica social: fundamentos e histéria. 6. ed.
Séo Paulo: Cortez, 2009. p. 105.

*9 SALES, Mione Apolinario; MATOS Maurilio Castro de; LEAL, Maria Cristina (org.). Politica Social,
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monitorar as crises e os conflitos decorrentes da questdo social gerada pela
industrializagéo e pelas relagdes de trabalho. A década de 1930 foi palco de muitas
concessoes por parte do Estado.

Neste periodo®!, foram instituidos o Ministério da Satde e o Ministério da
Educacdo, os Institutos de Aposentadorias e Pensdes, os chamados IAPs; foi
promulgada a Constituicdo de 1934, que consolidou os direitos sociais e politicos.
Na mesma década se institui a carteira de trabalho e, na década subsequente, a
Consolidacado das Leis do Trabalho - CLT, seguramente uma conquista para 0s

trabalhadores, fazendo surgir o que a doutrina denominou de “Cidadania
” 52

Regulada”.

Em 1947, foi criada a Legido Brasileira de Assisténcia - LBA - com o designio
de atender as familias dos pracinhas® combatentes da 22 Guerra Mundial.
Terminada a guerra, as acbes da LBA foram sendo estendidas, a assisténcia as
criangas e as suas maes necessitadas. Posteriormente, passou a desenvolver acdes
assistenciais organizadas em varias linhas programaticas, envolvendo a criagdo de
creches, a assisténcia social complementar destinada a ajuda para a aquisicdo de
materiais escolares e uniformes, assisténcia social geral de atividades socio-

educativas com familias e grupos comunitérios, formacdo de mé&o de obra,

familia e juventude. Sao Paulo: Cortez, 2009, p.39. “A politica publica considerada a partir do seu
significado moderno (policy), referente aos processos de regulacdo econdmica e social realizado
pelo Estado, em articulacdo com a sociedade, desde que o Estado se tornou crescentemente
interventor, nos fins do século XIX. De acordo com essa perspectiva, a politica esta ligada a
conflitos de interesses, constituindo uma relacdo de antagonismo e reciprocidade ao mesmo tempo
(contradigdo dialética) e ela pode ser caracterizada como publica exatamente por ser de todos,
envolvendo ao mesmo tempo Estado e sociedade.”

% SALES, Mione Apolinario; MATOS Maurilio Castro de; LEAL, Maria Cristina (org.). Politica Social,
familia e juventude, p. 40. “A politica social € um tipo particular de politica publica que, por sua
vez, divide-se em: politica de saude, educagéo, habitagdo, assisténcia social.”

°! PEREIRA, Potyara Amazoneida. Necessidades Humanas: subsidios a critica dos minimos
sociais. 6. ed. Sdo Paulo. Cortez, 2011, p. 134.

2 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Cidadania e Justica: a politica social na ordem brasileira,

Contribui¢cdes em ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Editorial Campus, 1979, p. 68. “Por cidadania

regulada entendo o conceito de cidadania cujas raizes encontram- se, ndo em um cdédigo de

valores politicos, mas em um sistema de estratificagdo ocupacional, e que, ademais, tal sistema de
estratificacao ocupacional é definido por norma legal. Em outras palavras, séo cidadaos todos
agueles membros da comunidade que se encontram localizados em qualquer uma das ocupacdes
reconhecidas e definidas em lei. A extensdo da cidadania se faz, pois, via regulamentacéo de
novas profissdes e/ou ocupacdes, em primeiro lugar, e mediante ampliagdo do escopo dos direitos
associados a estas profissdes, antes que por extenséo dos valores inerentes ao conceito de
membro da comunidade. A cidadania esta embutida na profisséo e os direitos do cidadao
restringem-se aos direitos do lugar que ocupa no processo produtivo, tal como reconhecido por lei.”

Pracinha é um termo referente aos soldados veteranos do Exército Brasileiro que foram enviados

para integrar as forcas aliadas contra o nazismo e fascismo na Segunda Guerra Mundial. Os

pracinhas, membros da For¢ca Expedicionaria Brasileira, lutaram na Itélia e participaram de

importantes batalhas, como a batalha de Monte Castello. Estes eram os soldados que estavam na
linha de frente das batalhas.

53
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legalizacdo de documentos, atencdo primaria a saude, distribuicdo de leite,
assisténcia aos excepcionais e aos idosos entre outros.>*

Grande parcela dos beneficios sociais girava em torno do trabalho, conforme
afirma Aldaiza Sposati®®, “no pensamento idealizado liberal permanecia a ideia moral
pela qual atribuir beneficios ao trabalhador formal era um modo de disciplinar e
incentivar a trabalhar o trabalhador informal, tido por vadio”. Contudo, a maior parte
da populagdo ndo possuia vinculo empregaticio; limitava a poucos o acesso aos
direitos sociais, ficando os desempregados relegados caridade das instituicbes
filantropicas.

Em 1960, foi promulgada a Lei Organica da Previdéncia Social - LOPS, que
instituiu planos de beneficios e de custeio Unicos para o conjunto dos trabalhadores
nao submetidos a regimes préprios de previdéncia, impondo-lhes filiacdo obrigatoria
decorrente do mero exercicio de atividade remunerada. A lei uniformizou os
beneficios e estabeleceu maior delimitacdo entre as politicas previdenciarias e
assistenciais.

Nos anos que compreenderam 1964 a 1985, instalou-se no Brasil uma nova
ditadura, agora sob o comando dos militares. Se no apogeu da Ditadura do Estado
Novo pode-se perceber no Brasil a emergéncia das politicas de assisténcia social,
na Ditadura Militar, concebeu-se o fortalecimento dessas politicas, o que induz a
dizer que se viveu, nesse periodo histdrico, uma espécie de retorno daquilo que
José Murilo de Carvalho® denominou a “era dos direitos sociais”.

Em 1966, varios institutos de aposentadoria e pensao foram unificados no
Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS; nesse mesmo ano, cria-se o Fundo
de Garantia por Tempo de Servico - FGTS para compensar a nao estabilidade do
emprego, que foi retirada pelos militares. Aos poucos a assisténcia social vai se
ampliando e passa a atender também as classes da populacdo que nao mantinham
uma relacdo trabalhista, deixando para tras a ideia de assisténcia como
complemento da previdéncia.

A ampliacdo dos direitos sociais se intensifica, sobretudo, a partir de 1974
quando a assisténcia deixa de ser simples complementacdo da previdéncia para

constituir-se como um campo proprio. A acdo que inaugura este momento € a

> SPOSATI, Aldaiza (org.). A assisténcia na trajetéria das politicas sociais brasileiras: uma questdo em
andlise, p. 87.

> A menina LOAS: um processo de construgédo da assisténcia social. 3. ed. S&o Paulo: Cortez, 2007, p. 12.

*® Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizaco Brasileira, 2011, p. 190.
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criacado, neste mesmo ano, do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social que
substitui 0 Ministério do Trabalho e da Previdéncia.

Em 1977, foi instituido o Sistema Nacional de Previdéncia Social e
Assisténcia Social — SINPAS - pela Lei n° 6.439, de 01 de julho de 1977, com
objetivo de integrar as acdes governamentais no setor que era composto por seis
orgdos basicos: INAMPS (assisténcia meédica); IAPAS (administracao
previdenciéria); INPS (beneficios previdenciarios); LBA (assisténcia social);
FUNABEM (assisténcia ao menor); e DATAPREV (processamento de dados).

Sob o aspecto organizacional, 0 novo modelo adotado prenunciava,
ainda que timidamente, uma aproximacdo ao que viria a ser a formula tripartite de
seguridade social criada com a Constituicdo da Republica de 1988, integrando-se,
em um mesmo sistema nacional, as funcdes de saulde, previdéncia e assisténcia
social. Pela primeira vez no Brasil, deu-se, a assisténcia social, no seu artigo 6°, o
estatuto de direito social; deu-se, ainda, o estatuto de politica publica nao
contributiva de seguridade social, concretizada por meio de agbes da iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade e destinada a assegurar os direitos relativos a
assisténcia social a quem dela necessitar, 0 que se encontra previsto nos artigos
194 e 203 da denominada Carta Cidada®’. Deste modo, a assisténcia social no
Brasil, edificada com status de “delegacédo politico-programatica no ambito das

politicas sociais™®

e prevista no campo dos direitos sociais, é exclusividade do
periodo pos 1988, quando de sua insercdo no texto constitucional. A assisténcia

social se instituiu como decorréncia das complexas e contraditérias relacdes entre o

" A CONSTITUICAO Cidada 27 de julho de 1988. Revista Stoé Independente. S&o Paulo, n. 2158,

23 set.

2011.Disponivel em:  http://www.istoe.com.br/reportagens/161883_A+CONSTITUICAO+CIDAD
A.20Acess0% 20 em:%202%20Mar.%202014. Acesso em: 2 Mar. 2014. “O entao presidente da
Camara dos Deputados, Ulysses Guimaraes, declarou em 27 de julho de 1988 a entrada em vigor
da nova Constituicdo Federal — apropriadamente batizada de Constituicdo Cidada& porque era o
Brasil, nessa época, um pais recém-saido da ditadura militar na qual os principios constitucionais
foram trocados por pordes de tortura dos oponentes politicos do militarismo. Um ano e meio apés a
sua formacdo, a Assembleia Nacional Constituinte, composta por 487 deputados e 72 senadores,
chegava a um consenso sobre as normas juridicas. Tida como uma das mais avancadas do mundo
no ambito das garantias individuais, como ISTOE qualificou & época a Carta Magna, ela define
como crimes inafiancaveis a tortura e ag¢Bes armadas contra o Estado Democratico. Outras
conquistas importantes foram o direito a licenga-maternidade e a garantia ao réu de ndo se
autoincriminar, além da destinacdo de fatias dos recursos do Orgcamento — que antes iam para a
infraestrutura — para a educacao, a cultura e a previdéncia. O texto constitucional concentra poderes
no Executivo, abrindo assim a possibilidade de alteracdes de leis por meio do Judiciario, sem a
necessidade do crivo do Congresso.”

*8 SPOSATI, Aldaiza. Assisténcia social: de acdo individual a direito social. Revista Brasileira de

Direito Constitucional — RBDC n.10 — jul./dez.2007, p. 445.

Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-435-AldaizaSposati.pdf>
Acesso em: 20 Fev. 2014.


http://www.istoe.com.br/reportagens/161883_A+CONSTITUICAO+CIDAD%20A.20Acesso%25%20%2020%20em:%202%20Mar.%202014
http://www.istoe.com.br/reportagens/161883_A+CONSTITUICAO+CIDAD%20A.20Acesso%25%20%2020%20em:%202%20Mar.%202014
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Estado e Sociedade, que foram notadamente marcadas pela influéncia do
colonialismo com a adocé&o da cultura europeia, seus costumes, valores e suas
instituicbes sociais e pelos limites e possibilidades de protegcdo social nas
sociedades capitalistas.

A histéria do Brasil é perpassada por dois fenbmenos distintos marcados por
significativas mudangas, que se entrelagam e se comunicam: a assisténcia social,
configurada eminentemente numa forma assistencialista no periodo que antecede a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, e a assisténcia social, prevista no texto
constitucional como politica social publica, configurada no modelo socioassistencial,
a despeito das distingbes legalmente constituidas; ambas, na opinido de Berenice
Rojas Couto, trazem consigo as “marcas persistentes de sua origem”.>®

De tal modo, a carta cidada reconheceu a miséria como uma questdo de
ordem publica e tratou a assisténcia social como um direito. A assisténcia social
atravessou 0 campo caritativo e religioso e chegou ao texto constitucional como um
direito social distinto daqueles garantidos aos trabalhadores, na totalidade da
previdéncia social; por certo, provocou grande impacto na vida das pessoas idosas e
das pessoas com deficiéncia apos o0 acesso ao beneficio assistencial de prestacao
continuada - BPC, como instrumento capaz de proteger, da situacdo de

vulnerabilidade social, os beneficiados e suas familias.

2.2.2 O movimento de inclusdo social das pessoas com deficiéncia e idosos

Do conceito de incluir, pode-se entender que significa fazer parte; incluséao
seria, portanto, a acdo ou o resultado de incluir. Assim, a inclusdo social das
pessoas com deficiéncia®® e dos idosos denota torna-las participantes da vida social,

econdmica e politica em todos 0s seus vieses e matizes, garantindo-lhes pleno gozo

% O sistema Unico de Assisténcia Social no Brasil: uma realidade em movimento. S&o Paulo:
Cortez, 2010, p. 47.

0 SASSAKI, Romeu Kazumi. Vida independente: histéria, movimento, lideranca, conceito,
reabilitacdo, emprego e terminologia. Sdo Paulo: Revista Nacional de Reabilitacdo, 2003, p. 1236.
Nas palavras do professor Romeu Sassaki, o termo correto é pessoa com deficiéncia. “No Brasil,
tornou-se bastante popular, acentuadamente entre 1986 e 1996, o uso do termo portador de
deficiéncia (e suas flexdes no feminino e no plural). Pessoas com deficiéncia vém ponderando que
elas ndo portam deficiéncia; que a deficiéncia que elas tém ndo é como coisas que as vezes
portamos e as vezes nao portamos (por exemplo, um documento de identidade, um guarda-chuva).
O termo preferido passou a ser pessoa com deficiéncia. Aprovados apds debate mundial, os termos
‘pessoa com deficiéncia’ e ‘pessoas com deficiéncia’ sdo utilizados no texto da Convengéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada em 13/12/06 pela Assembléia Geral da ONU.”
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de seus direitos e o respeito por parte de toda sociedade, do Estado e do Poder
Publico.

A inclusdo é um movimento que acontece gradativamente, com avangos e
retrocessos; enfrenta, por vezes, costumes histéricos recheados de preconceitos e
pouca vontade politica dificultando o combate a excluséo, distanciando a sociedade
de um modelo ideal de justica.

Contudo, esse movimento inclusivo pode também ser percebido mediante a
legislacdo protetiva produzida pelo Estado, criando, assim, uma possibilidade de
diminuicdo das desigualdades em face da efetivacdo de direitos positivados nas
Constituicbes e leis infraconstitucionais. Deste modo, o que se propde, € um
excursionismo pela Carta Constitucional de 1988 e por algumas leis e convencdes
produzidas pelo Direito nacional e internacional respectivamente, sem a pretensao
de esgota-las ou restringi-las.

O movimento de inclusdo social das pessoas com deficiéncia e idosos da
comunidade internacional iniciou quando a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU)
volveu seu olhar, no segundo pdés-guerra, para a reabilitacdo de pessoas que 0
combate mutilara e tornara deficientes. Simbolizando um compromisso moral e ético
assumido pelos povos, nasceu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada pela ONU em 1948, trazendo em seu bojo, logo no artigo 1° que “todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”. Tal Declaragdo desencadeou dois documentos juridicos de grande
valor; sdo eles: o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, conhecidos como Pactos de Direitos Humanos, que
foram ratificados pelo estado brasileiro em 1992; em seu preambulo, se reconhece
que o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, ndo pode ser
realizado a menos que se criem condi¢cbes que permitam a cada um usufruir de seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e politicos.

Assim, no Brasil, o reconhecimento da deficiéncia como questdo de direitos
humanos e objeto de justica social € recente. Por tempos, a deficiéncia tem sido
aventada como uma tragica anomalia em analogia ao corpo considerado normal,
cuja responsabilidade e cuidado sédo exclusivos da familia e de instituicdes

filantropicas. O grande desafio sempre foi deslocar o cuidado da esfera doméstica,
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para uma questdo de ordem publica saindo do ambito privado, limitado ao lar, para o
setor publico, politico e para o campo de atuacéo e protecdo do direito.®*

No apogeu das lutas politicas dos anos 80, os movimentos sociais dos
deficientes ganham visibilidade e se avizinham das tantas reivindicacfes por justica
social presentes na transicdo democratica brasileira, contando com a influéncia dos
ideais defendidos no Ano Internacional das Pessoa com Deficiéncia, da ONU em
1981°%; seus precedentes foram a Declaracdo dos Direitos das Pessoas com
Retardo Mental e a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, resolucdes
aprovadas pela Assembleia Geral da ONU em 1971 e 1975, respectivamente.

A Convengéao n° 159, da Organizagédo Internacional do Trabalho - OIT, sobre
Reabilitacdo Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes foi concluida em
Genebra, em 1° de junho de 1983 e entrou em vigor no Brasil via Decreto n° 129, de
22 de maio de 1991; trouxe, por definicdo, que pessoa com deficiéncia sdo todas as
pessoas cujas possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de
progredir no mesmo fique substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de
carater fisico ou mental devidamente comprovada; considerando que a finalidade da
reabilitacdo profissional € permitir que a pessoa com deficiéncia obtenha, conserve e
progrida no emprego e que se promova, assim, a integragdo ou e reintegragao
dessa pessoa na sociedade.

A finalidade de tal politica seria assegurar que existam medidas adequadas
de reabilitacdo profissional ao alcance de todas as categorias de pessoas com
deficiéncia promovendo oportunidades de emprego no mercado regular de trabalho,
com base no principio de igualdade de oportunidades entre os trabalhadores com
deficiéncia e os trabalhadores em geral.

Todo esse movimento denota que as necessidades e os direitos das pessoas
com deficiéncia tém tido espaco garantido na agenda das Nag¢des Unidas.

Mais recentemente, foi promulgada a Convencdo Internacional sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em

. ANDRADE AGUIAR, Mariana Pinheiro Pessoa de. O significado do beneficio de prestacéo
continuada da politica de assisténcia social na vida das pessoas com deficiéncia: Centro de
Estudos Sociais Aplicados.

2012. 112f. Dissertagdo (Mestrado) - Universidade Estadual do Ceard. Curso de Mestrado
Académico em Politicas Publicas e Sociedade, Fortaleza. Disponivel em:
<http://www.uecebr/politicasuece/dm documents/mariana_pinheiro.pdf >. Acesso em 18 fev. 2014.
®2 MAZILLI, Hugo Nigro. Trabalhador Eficiente. Conferéncia de abertura do Seminario
Internacional de Pessoa Portadora de Deficiéncia. 04 abr. 2001.S&o Paulo: Ministério Publico
Do Trabalho, 2001. Disponivel em <http://www.pgt.mpt.gov.br/publicacoes/pub01.html>. Acesso em
20 mar. 2013.
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Nova York, em 30 de marco de 2007, entrando em vigor no Brasil mediante decreto
n° 6.949, de 25 de agosto de 2009; o propdsito apresentado no artigo 1° € promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o
respeito pela sua dignidade inerente.

Nessa conjuntura, a deficiéncia passa a ser idealizada como questao de
direitos humanos, possibilitando assim, importantes avangos na constitucionalizagéo
dos direitos destas pessoas.®® Diretrizes constitucionais voltadas & garantia da
cidadania das pessoas com deficiéncia via politicas publicas alusivas a
acessibilidade, trabalho, educacdo e assisténcia social comegaram a ser
desenvolvidas ainda que de forma acanhada.

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe dispositivos legais de protecéo
especial as pessoas com deficiéncia e idosos; o artigo 7°, inciso XXXI proibe
qualquer discriminacdo no tocante a salario e critério de admissdo do trabalhador
com deficiéncia; no artigo 23, que versa sobre as competéncias comuns da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, prevé, no inciso Il, que compete a
todos os entes federativos, sem qualquer distin¢do, cuidar da saude e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas com deficiéncia. O que significa dizer,
que a despeito do desenvolvimento e da criagdo de politicas publicas de cuidado do
deficiente oriundas de qualquer campo de poder, de alguma forma esses cidadaos
poderdo exigir do poder publico, pela via do judiciario, alguma espécie de cuidado de
gue necessite.

O artigo 24, inciso XIV determina a competéncia concorrente da Unido,
Estados e Municipios em matéria de protecdo e integracao social das pessoas com
deficiéncia; o artigo 37, inciso VIII assegura por lei a reserva de percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia. Este dispositivo foi
regulamentado pelo artigo 5°, § 2°, da lei n° 8.112/90, estabelecendo que, dentre as
vagas oferecidas em concursos publicos, deve ser reservado um percentual de até
20 % para as pessoas com deficiéncia.

O artigo 203 da Carta Magna institui os fins da assisténcia social e prevé que
esta sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a

seguridade social, e tem por objetivos: a protecdo a familia e toda sua concepcao,

® FIGUEIRA, E. Caminhando em siléncio: uma introducao a trajetoria das pessoas com deficiéncia
na Histdria do Brasil. S&o Paulo : Giz, 2008. p. 182.
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maternidade, infancia, adolescéncia e velhice; o amparo as criancas e adolescentes
carentes; a promoc¢do da integragdo ao mercado de trabalho; a habilitagdo e
reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida
comunitaria; a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia. Regulamentado pelo inciso V do
referido artigo, tal beneficio assistencial, tema desta pesquisa, posteriormente
regulamentado pela Lei Organica da Assisténcia Social n° 8.742, de 7 de dezembro
de 1993, podendo ser aqui definido em poucas palavras, posto que, sera tratado
minuciosamente em capitulo especifico, como sendo a garantia a condi¢des basicas
de existéncia para pessoas idosas e pessoas com deficiéncia impossibilitadas para
o trabalho.

O artigo 204 caput e inciso | determina que as a¢des governamentais na area
da assisténcia serdo realizadas com recurso do orgamento da seguridade social,
além de outras fontes e organizadas com base na descentralizacdo politico-
administrativa, competindo a Unido estabelecer normas gerais e coordenar 0s
programas, ficando os Estados e Municipios responsaveis pela execucdo, que
deverd contar também com o apoio de entidades beneficentes e de assisténcia
social.

O artigo 208, inciso Ill, impbe ao Estado o dever de dar atendimento
educacional especializado as pessoas com deficiéncia. O art. 227, 8§ 1°, inciso Il, ao
tratar dos direitos da crianca e do adolescente, dispde sobre o dever do Estado de
promover programas de assisténcia integral a saude, dentre estes o de prevencao e
atendimento especializado para estas pessoas, bem como de integracao social. O §
2° do referido artigo, com a intencdo de garantir o direito de acesso das pessoas
com deficiéncia, prevé a feitura de lei que disponha sobre a construcdo de
logradouros, edificios publicos e veiculos de transporte coletivo adequados. Tal
dispositivo se complementa no artigo 244, que registra o dever de criacdo de lei que
venha dispor sobre a adaptacdo dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos
transportes coletivos atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as
pessoas com deficiéncia. Neste mesmo sentido, a Lei Ordinaria n.° 10.048/00, no
artigo 4°, dispbe sobre construcdo dos logradouros, sanitarios e edificios publicos,
destinados a facilitar o acesso e uso desses locais pelas pessoas com deficiéncia e,

no artigo 5.°, determina que a producdo dos veiculos de transporte coletivo seja
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executada de forma planejada a fim de facilitar o acesso a seu interior das pessoas
com deficiéncia. Destaca-se, também, a Lei n® 10.098/00, que estabelece normas
gerais e critérios basicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, mediante a supressédo de barreiras e de
obstaculos nas vias e espacos publicos, no mobiliario urbano, na construcdo e
reforma de edificios e nos meios de transporte e de comunicagéo.

A inteligéncia do artigo 194 orienta que a seguridade social é composta de
trés importantes sistemas de protecéo social, quais sejam saude, assisténcia social
e previdéncia social. A forma de financiamento se divide em sistemas contributivos e
nao contributivos. No sistema contributivo, uma forma de custeio, o segurado
contribui diretamente, na esperanca de auferir um beneficio no futuro. No sistema
nao contributivo ndo se exige do beneficiario qualquer tipo de contribuicdo. Os
objetivos norteadores da seguridade social estdo previstos no paragrafo Unico se
propdem a garantir entre outros, a universalidade da cobertura e do atendimento, de
modo que, tanto a assisténcia social, quanto a saude, sdo direitos garantidos de
forma universal. O principio da universalidade interpretado com base no artigo 203
traduz que a assisténcia social devera ser prestada a quem nao é capaz de prover
suas necessidades basicas ou té-la provida por sua familia. Cada uma dessas
caracteristicas que regem as politicas da Seguridade Social “[...] associam ao
mesmo tempo, universalidade e seletividade, centralizacdo e descentralizagéo,
distributividade e redistributividade, gratuidade e contributividade.”® Em resumo,
assim utilizadas, dependendo do publico-alvo da politica, a salde é direito de todos,
a previdéncia social atende aos que lhe sd@o contributivos e assisténcia social é
prestada a quem dela necessita.

Em complementacdo as diretrizes constitucionais, foi promulgada a Lei
Federal n® 7.853 em 1989, dispondo sobre o0 apoio as pessoas com deficiéncia e sua
integracao social; prevé sobre a Coordenadoria Nacional para Integragéo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia denominada (CORDE) e institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, bem como a disciplina a atuagéo do
Ministério Publico. No artigo 2°, paragrafo Unico, determina ao Poder Publico e seus
orgaos assegurar as pessoas com deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos

béasicos, tais como, direitos a educacao, a saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia

® BOSCHETTIA Ivanete. Assisténcia Social. In: Capacitacdo em Servigo Social e Politica Social.
Médulo 3, Brasilia, UnB/CEAD, 2000, p. 139.
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social, ao amparo a infancia e a maternidade e quaisquer outros que, decorrentes da
Constituicdo e das leis, propiciem bem-estar pessoal, social e econémico. No artigo
99, tratamento prioritario e apropriado garantindo pleno exercicio de seus direitos
individuais e sociais sua completa integracdo social € mais uma vez previsto no
ambito exclusivo da Administracéo Publica Federal.

O Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, assegura no artigo n° 37, o
direito da pessoa com deficiéncia de se inscrever em concurso publico, em
igualdade de condi¢cdes com os demais candidatos, para provimento de cargo cujas
atribuicdes sejam compativeis com as suas possibilidades.

E, ainda, no campo da legislagéo infraconstitucional, a Lei n® 7.405, de 1985,
disp6s sobre o Simbolo Internacional de Acesso para utilizagdo por pessoas com
deficiéncia.

Na area trabalhista, de grande relevancia é a lei n°® 8.213 de 1991, conhecida
com lei das cotas para deficientes, regulamentada pelo artigo 36, do decreto n°
3298/99, introduziu no artigo 93 a chamada reserva de mercado, obrigando as
empresas com 100 ou mais empregados a preencher de 2% a 5% dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas com deficiéncia.

Outra importante conquista € a concessdo de passe livre as pessoas com
deficiéncia, comprovadamente carentes, no sistema de transporte coletivo
interestadual, trazida pela Lei n® 8.899/94, regulamentada pelo Decreto n® 3.691 de
19/12/2000 e a Portaria Interministerial - dos Transportes, da Justica e da Saude - n°
003, de 10/04/01, que disciplina tal concessdo nos modais rodoviario, ferroviario e
aquaviario; reservam-se aos portadores do Passe Livre dois assentos em cada
veiculo ou embarcacdo do servico convencional de transporte interestadual de
passageiros.

A Portaria n° 1.679, de 1999, do Ministério da Educacao, dispbe sobre a
observacdo dos requisitos de acessibilidade de pessoas com deficiéncia fisica e
sensorial, para instruir os processos de autorizacédo e de reconhecimento de cursos,
e de credenciamento de instituicoes; leva-se em conta a necessidade de garantir a
essas pessoas condi¢gdes basicas de acesso ao ensino superior, de mobilidade e de
utilizacao dos equipamentos e instalacdes das instituicdes de ensino.

Quando a pessoa com deficiéncia buscar seus direitos, terd andamento
prioritario de processos judiciais e procedimentos administrativos, beneficios trazidos
pela Lei n°12.008/2009 e ainda, a Lei n° 12.955 de 2014, que acrescenta o 8§ 9° ao
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, para estabelecer prioridade de tramitacdo aos
processos de adogcao em que o adotando for crianca ou adolescente com deficiéncia
ou com doenca cronica.

Desta forma, a legislacdo brasileira tem construido uma rede de protecédo e
cuidado, que compreende uma importante camada populacional em situacdo de
necessidades especiais sempre a mercé da tao falada efetividade.

O amparo ao idoso, que, atualmente, compreende pessoas com idade igual
ou superior a 60 anos, também encontra previsdo em varios dispositivos
constitucionais. A grande parte das Constituicbes dos Estados que integram a
Organizacdo das Nacdes Unidas foram organizadas com o olhar dirigido a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, garantindo, assim, entre outros, 0s
principios de liberdade, igualdade e dignidade, bases de qualquer politica que se
objetive edificar em relacédo a pessoa idosa.

Alexandre de Moraes® assim se posiciona:

Mais do que reconhecimento formal e obrigacdo do Estado para com
os cidaddos da terceira idade, que contribuiram para seu
crescimento e desenvolvimento, o absoluto respeito aos direitos
humanos fundamentais dos idosos, tanto em seu aspecto individual
como comunitdrio, espiritual e social, relaciona-se diretamente com a
previsdo constitucional de consagracdo da dignidade da pessoa
humana. O reconhecimento aqueles que construiram com amor,
trabalho e esperanca a histéria de nosso pais tem efeito multiplicador
de cidadania, ensinando as novas geracdes a importancia de
respeito permanente aos direitos fundamentais, desde o nascimento
até a terceira idade.

Comecando pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo 3°, inciso IV, ao
tratar dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, ja se depara com a previséo
de promover o bem de todos, dentre outros, sem preconceitos de idade, o que
denota uma preocupacao em especial do legislador com os mais velhos. No artigo
7°, onde estdo consagrados os direitos do trabalhador, o inciso XXX, traz a proibigéo
de diferenca de salarios, de exercicio de funcbes e de critério de admissdo por
motivo inclusive de idade.

A faixa etaria também tem relevo constitucional, no tocante a individualizacao
da pena. E o que dispbe o art. 5°, inciso XLVIII, do qual deflui que o idoso deve

cumprir pena em estabelecimento penal distinto.

®® Direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 805.
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No artigo 201, inciso I, o0 comando normativo preleciona que a previdéncia
social atendera cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancada. No artigo 203, ja anteriormente referido, a Constituicdo tratou da
assisténcia social, prevendo a concessdo de ajuda a quem necessitar,
independentemente de prévia contribuicAo. Na enumeracdo dos objetivos da
assisténcia social figura, no inciso |, a protecdo a velhice, prevendo-se, no inciso V, a
concessdo de um salario minimo mensal ao idoso que comprovar ndo ter meios
préprios de subsisténcia nem ter uma familia que o possa amparar.

Pelo artigo 229, determinou-se a obrigacdo de os filhos maiores de idade
ajudarem e ampararem os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

O artigo 230 prevé o dever da familia, da sociedade e do Estado de proteger
as pessoas idosas, assegurando e garantindo-lhes participacdo na comunidade,
dignidade, bem-estar e direito a vida; traduz no 8§ 1° que tais programas de amparo
serdo executados preferencialmente em seus lares e no § 2° concede aos idosos a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

A Lei n° 8.842/94 dispbe sobre a Politica nacional, diretos sociais do idoso e
cria 0 Conselho Nacional do Idoso entre outras providéncias. Nos artigos 1° e 2°,
respectivamente, tal lei prevé que a politica nacional do idoso tenha por objetivo
assegurar seus direitos sociais e criar condicdes para promover sua autonomia,
integracdo e participacéo efetiva na sociedade.

A questdo de amparo a terceira idade, por certo, conclama uma acao publica
conjunta de todas as esferas de poder, pois projetos implantados sem qualquer
articulacéo pelos 6rgdos de educacéo, de assisténcia social e de saude, contrariam
a ideia do capitulo 3°, paragrafo Unico, da lei que se apresenta; determina que 0s
Ministérios da saude, educacao, trabalho, previdéncia social, cultura, esporte e lazer
devem elaborar proposta orgamentéria, no ambito de suas competéncias, visando ao
financiamento de programas nacionais compativeis com a Politica Nacional do
Idoso. Esta tem por finalidade a implementacdo de condicbes para promover a
longevidade com qualidade de vida, buscando evitar discriminacdo de qualquer
natureza em face do idoso. Antonio Rulli Neto® ao tratar em sua obra sobre os
Principios e Diretrizes da Politica Nacional do Idoso, enfatiza que a Politica Nacional
do Idoso tem como principios: (a) direito a cidadania: a familia, a sociedade e o

06 Protecéo legal do idoso no Brasil: universalizagdo da cidadania. Sdo Paulo: Fiuza, 2003, p.103 —
104.



41

Estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os direitos da cidadania; (b)
garantia da participagéo do idoso na comunidade; (c) defesa da dignidade; (d) direito
ao bem-estar; (e) direito a vida; (f) dar conhecimento e informacao a todos de que o
processo de envelhecimento diz respeito a sociedade em geral. Constituem
diretrizes da Politica Nacional do Idoso a: (a) viabilizacdo de formas alternativas de
participacdo, ocupacao e convivio do idoso, que proporcionem sua integracdo as
demais geracdes; (b) participacdo do idoso, através de suas organizacfes
representativas, na formulacdo, implementacdo e avaliacdo das politicas, planos,
programas e projetos a serem desenvolvidos; (c) priorizacdo do atendimento ao
idoso através de suas préprias familias, em detrimento do atendimento asilar, a
excecdo dos idosos que ndo possuam condicbes que garantam sua propria
sobrevivéncia; (d) descentralizacdo politico-administrativa; (e) capacitacdo e
reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na
prestacéo de servicos; (f) implementagcéo de sistema de informacdes que permita a
divulgacao da politica, dos servicos oferecidos, dos planos, programas e projetos em
cada nivel de governo; (g) estabelecimento de mecanismos que favorecam a
divulgacédo de informacfes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais
do envelhecimento; (h) priorizacdo do atendimento ao idoso em 6rgaos publicos e
privados prestadores de servicos, quando desabrigados e sem familia; (i) apoio a
estudos e pesquisas sobre as questdes relativas ao envelhecimento.

A Lei n® 10.048/00, no artigo 1°, determina que as pessoas com deficiéncia e
os idosos, dentre outros, terdo atendimento prioritario; no artigo 2°, obriga
reparticbes publicas e empresas concessionarias de servicos publicos a dispensar
atendimento prioritario, por meio de servicos individualizados que assegurem
tratamento diferenciado e atendimento imediato as pessoas mencionadas; assegura-
Ihes, ainda, em todas as instituicbes financeiras, a prioridade de atendimento e, no
artigo 3°, destina-lhes reserva de assentos nas empresas publicas de transporte e
concessionarias de transporte coletivo.

Outro diploma legal, a Lei 8.742 de 1993, que dispOe sobre a organizacao da
Assisténcia Social em decorréncia art. 203, V, da Constituicdo Federal, assegura a
assisténcia social a velhice; como ponto alto, por suas implicagbes econdmicas,
regula a prestacdo continuada no artigo n° 20, que consiste na garantia de um

salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
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possuir meios de prover a prépria manutencdo e nem de té-la provida por sua
familia.

Apols sete anos de tramitacdo no Congresso Nacional, foi sancionado o
Estatuto do Idoso em 2003 via Lei n° 10.741/2003, que entrou em vigor em 1° de
janeiro de 2004 e tem como objetivo principal regular os direitos das pessoas idosas
em todas as suas possibilidades. A aprovacdo do Estatuto do Idoso significa um
progresso social, politico e juridico relevante na defesa dos direitos da populacao
idosa®’.

A esséncia do estatuto esta nas normas gerais que dispdem sobre a protecao
integral das pessoas idosas: vida, saude, trabalho, previdéncia social, assisténcia
social, educacao, cultura, lazer, moradia e voto. No artigo 2° prevé que estes
gozam de todos os direitos inerentes a pessoa humana; no artigo 8° que o
envelhecimento € um direito personalissimo e a sua protecdo, um direito social.
Importante avanco esta na previsdo de san¢do administrativa e criminalizacdo de
condutas por ndo cumprimento dos dispositivos legais, competindo ao Ministério
Pudblico fiscalizacdo a garantia de cumprimento na norma, além do que, o artigo 4°
determina que todos estdo obrigados a prevenir a ameaca ou violacdo dos direitos
do idoso. Aqueles que ndo cumprirem o dever juridico legal serdo responsabilizados,
civil e criminalmente, a despeito de serem pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas.

Seria, ainda, de boa lembranca advertir acerca da intima relacdo que guarda
idade e deficiéncia, vez que, que como afirmou Rubem Alves, “‘um dia, todos

seremos deficientes.”®®

" FREITAS, Elizabete Viana; PY, Ligia (Org.). Tratado de geriatria e gerontologia. 3. ed. Rio de
Janeiro: Guanabara Koogan, 2011, p. 82.

% Um trecho da Carta aos Pais de Rubem Alves: “Li, numa cartilha de curso primario, a seguinte
estoria: Viviam juntos o pai, a mae, um filho de 5 anos, e o avd, velhinho, vista curta, méos trémulas.
As refeicdes, por causa de suas maos fracas e trémulas, ele comecou a deixar cair pecas de
porcelana em que a comida era servida. A mée ficou muito aborrecida com isso, porque ela gostava
muito do seu jogo de porcelana. Assim, discretamente, disse ao marido: Seu pai ndo esta mais em
condicdes de usar pratos de porcelana. Veja quantos ele ja quebrou! Isso precisa parar... O marido,
triste com a condi¢éo do seu pai mas, ao mesmo tempo, sem desejar contrariar a mulher, resolveu
tomar uma providéncia que resolveria a situacdo. Foi a uma feira de artesanato e comprou uma
gamela de madeira e talheres de bambu para substituir a porcelana. Na primeira refeicdo em que o
avO comeu na gamela de madeira com garfo e colher da bambu o netinho estranhou. O pai explicou
e 0 menino se calou. A partir desse dia ele comecgou a manifestar um interesse por artesanato que
nao tinha antes. Passava o dia tentando fazer um buraco no meio de uma peca de madeira com um
martelo e um formdo. O pai, entusiasmado com a revelacdo da vocacdo artistica do filho, lhe
perguntou: O que € que vocé estd fazendo, filhinho? O menino, sem tirar os olhos da madeira,
respondeu: Estou fazendo uma gamela para quando vocé ficar velho... Pois € isso que pode
acontecer: se os seus filhos ndo aprenderem a conviver numa boa com criancas e
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Diante do exposto, observa-se que a Constituicio Federal de 1988 € um
divisor de &guas; no campo assistencial nacional, um conjunto de leis e politicas
publicas direcionadas ao idoso e a pessoa com deficiéncia passa, entdo, a compor
um sistema de protecéo social e garantia dos direito destes cidadaos, obrigando o

Estado a assegurar-lhes o respeito, a liberdade e a dignidade.

2.3 O papel do Estado na protecgéo social

O papel do Estado na promocé&o do desenvolvimento social caminha de
bracos dados com a protecédo social, rumo ao implemento de politicas publicas para
a construcdo da cidadania.

Conforme preleciona Geraldo Di Giovanni®, as sociedades sempre alocaram
recursos ou esforgcos para realizar suas atividades de protecédo social. Os sistemas
de protecdo social sao caracterizados pelas formas, mais ou menos
institucionalizadas, que as sociedades constituem para proteger parte ou conjunto
de seus membros, com principios reguladores e normas que fazem parte da vida
das coletividades. A intervencdo do Estado na protegdo social abriu para
assisténcia, saude e previdéncia, a possibilidade de se constituir como politica
publica de seguridade social, como um direito do cidaddo e como um dever do
Estado; possibilita nova estruturacédo da realidade via de um conjunto de garantias,
operacionalizadas por meio de acfes politicas e econémicas destinadas a reducao
das desigualdades sociais. A evolugcdo da assisténcia social brasileira passou por
um longo caminho até ser reconhecida constitucionalmente como direito de todos e

dever do Estado, pela Constituicdo de 1988.

adolescentes portadores de deficiéncias eles ndo saber&o conviver com vocés quando vocés
ficarem deficientes. Para poupar trabalho ao seu filho ou filha sugiro que visitem uma feira de
artesanato. La encontrardo maravilhosas pegas de madeira.” (grifou-se) Rubem Alves foi
educador, escritor, psicanalista e professor emérito da Unicamp. Disponivel em:
http://www?2.uol.com.br/aprendiz/n_colunas/r_alves/id120203.htm. >Acesso em 03/08/ 2014.

% DI GIOVANNI, Geraldo. Sistemas De Protecdo Social: Uma Introducéo Conceitual. In Reforma do
Estado e Politicas de Emprego no Brasil. Campinas: Unicamp, 1998.


http://www2.uol.com.br/aprendiz/n_colunas/r_alves/id120203.htm
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2.3.1 A justica, um alvo a ser alcancado

A assisténcia social em seu sentido protetivo, trata-se de um pilar da justica
que permeia todo o sistema juridico, politico, econdmico e social por exceléncia. A
protecéo social traduzida pela previsdo normativa de direitos sociais, supremos e
fundamentais, resguarda e tutela tais direitos, como valores e pilares fundamentais
de uma sociedade.

No tempo, a protecao social dos cidadaos alcancou diversos niveis, desde as
praticas de caridade e melhorais das condic¢des de trabalho, até chegar a um minimo
existencial. Neste contexto surge o beneficio assistencial da prestagédo continuada,
implantado definitivamente em 1996, como um importante marco dentro da
Assisténcia Social.

Passados 18 anos da sua efetiva implantagéo, a questao que se coloca é: O
ideario constitucional de protecdo assistencial foi concretizado? Se sim ou se néo,
um caminho foi tracado e a legislagdo protetiva continua em constante movimento e
evolucdo social, sendo aprimorada, interpretada e complementada; carrega em seu
contexto um emaranhado de discussoées juridicas, habeis a invocar a intervencéo da
Suprema Corte.

Deste modo, denota-se que o caminho existe e deverd sempre ser percorrido
com a finalidade ultima de se aproximar do desejavel, ja que, divorciado da protecéo

social, nenhum sistema estatal subsiste e se justifica.

2.3.2 A protecao social: atravessando o umbral da injustica de Radbruch

Do tratamento misericordioso ou meramente benevolente das préticas
caritativas a constitucionalizacdo de um beneficio assistencial pode ser um belo
pressagio para a crenca de que a politica social, calcada nos pilares da justica
social, pode, efetivamente, reduzir a pobreza e as desigualdades.

A protecao social aos menos favorecidos justifica-se ndo somente por incidir
em linhas individuais, mas, também, na coletividade como um todo. O amparo social,
através de beneficios de transferéncia de renda e outras politicas sociais, favorece o
crescimento social e econémico, promove o desenvolvimento humano em escala

individual e, de modo idéntico, gera vantagens em escala social na medida em que
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equiliora a economia da sociedade, tornando-a mais harménica, reduz as
desigualdades sociais e a violéncia, além de promover a paz e o bem-estar coletivo.

Em 1946, Gustav Radbruch publicou resumido trabalho intitulado “Injustica
legal e Direito supralegal”’, no qual, segundo grande parte da doutrina, como, por
exemplo, H. L. A. Hart e Robert Alexy ele teria renegado suas ideias positivistas e
adotado o jusnaturalismo, apés ter vivido os horrores do nazismo e de suas préticas
genocidas.

Hart™® fala em conversdo de Radbruch ao antipositivismo apés conhecer o
inferno sobre a terra; porém, critica com veeméncia a orientacdo de Radbruch apos
0 nazismo, ainda que reconheca que ele tenha mudado.

Também Alexy’, que ja se coloca numa posicdo favoravel & nova orientacdo
de Radbruch, fala que "antes do nacional-socialismo, Radbruch era positivista,
depois, modificou sua concepc¢ao."”

Nesse texto, ele proclamou a, hoje, mundialmente conhecida “férmula de
Radbruch”’?, na tentativa de resolver os conflitos entre seguranca juridica e justica: a
primeira deriva da aplicacdo do direito posto e a segunda estaria num plano

supralegal, de carater jusnaturalista. A férmula consiste no seguinte enunciado:

O conflito entre justica e certeza juridica pode ser bem resolvido do
seguinte modo: o direito positivo, assegurado pela legislacéo e pelo
poder, tem prioridade mesmo quando o seu contelddo € injusto e ndo
for benéfico as pessoas, a menos que o conflito entre a lei e a justica
chegue a um grau intoleravel em que a lei, como uma ‘lei defeituosa’,
deva clamar por justica’®.

Em suma, o conflito entre a justica e a seguranca juridica pode ser
corretamente solucionado por dois critérios: a) o Direito Positivo, baseado na
legislacdo e no poder do Estado, tem aplicacdo preferencial, mesmo quando seu

conteudo for injusto e ndo for benéfico as pessoas; b) a justica devera prevalecer

" HART, Herbert L. A. Derecho y moral. Contribuciones a su analisis. Editorial Depalma — Buenos
Aires: Editorial Depalma,1961, p. 615-616.

" Conceito e validade do Direito. Traducdo Gercélia Batista de Oliveria Mendes. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 51.

2 N&o se tem noticia de que o autor tenha nomeado sua construcao tedrica de férmula; este foi um
trabalho da doutrina e da jurisprudéncia que, posteriormente, ocuparam-se de sua aplicagéao.

® BIX, Brian. Robert Alexy, a férmula radbruchiana e a natureza da teoria do direito. Trad. Julio
Pinheiro Faro Homem de Siqueira. Revista Panoptica, Vitoria, v. 1, n. 12, p. 70-79, mar. 2008.
Disponivel em: <http://www.panoptica.org/marjun08pdf/marjun08007.pdf>. Acesso em: 29 jan.
2014. Brian Bix Professor dos Departamentos de Filosofia e de Direito da Universidade de
Minnesota, Estados Unidos da América.
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sobre a lei se esta se revelar insuportavelmente injusta, a tal ponto que revele uma
norma injusta, fruto de um direito injusto.

Gustav Radbruch passou a compreender, na chamada segunda fase de seu
pensamento, apO0s a experiéncia nazista, que o mundo dos valores juridicos é
voltado para a concrecao do direito na sociedade; conferindo ao ser humano aquilo
que ele precisa em nivel existencial, de modo que os direitos humanos deveriam,
portanto, ser respeitados e efetivados pelo Estado, em raz&o de seu caréater absoluto
e universal, no sentido de que as leis que nao traziam em seu bojo tal consagracéao
humanista e humanitaria, poderiam, entdo, serem banidas do ordenamento juridico.

Nas palavras do mestre’, “precisamos voltar a refletir sobre os direitos do
homem, que estdo acima de todas as leis, sobre o Direito Natural, que recusa
validade as leis contrarias a justica.”

A adocéo das concepcles axioldgicas do Direito Natural em detrimento da
doutrina positivista leva ao entendimento de que, para Gustav Radbruch, haveria
uma subordinacdo da lei a justica; evoca um direito supralegal, clamando por
principios fundamentais que orientassem o direito e que iriam muito além do Direito
Positivo. Afirma que ha principios fundamentais de direito que sdo mais fortes do
que todo e qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda a lei que
contrarie tais principios poderé ser privada de validade.

Reconhece Gustav Radbruch™ que o esforco de séculos conseguiu extrair
destes um ndcleo seguro e fixo que os agrupou nas chamadas declaracdes dos
direitos do homem e do cidaddo, fazendo-o com um consentimento universal que,
com relacdo a muitos deles, sé um sistematico ceticismo poderia levantar quaisquer
davidas.

Nas palavras do autor alemdo, os direitos humanos estdo protegidos em
normas supra-estatais, as quais devem ser amplamente resguardadas pelo Direito
Positivo sob pena de ser considerado invalido.

Contextualizando as palavras do autor a época, Gustav Radbruch, ao
assentar seu pensamento na doutrina jusnaturalista, tinha como finalidade central a
repressdo aos desmandos do poder nazista e a protecdo incondicional dos direitos

humanos. O Direito Natural, por meio da instéancia de valor de justica, era o fator de

* RADBRUCH, Gustav. Introducdo a Ciéncia do Direito. Traducao de Vera Barkow. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 10.

’® Cinco minutos de Filosofia do Direito. Traducéo de Luis Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio
Amado, 1979, p. 418.



47

correcdo para o positivismo. Do ponto de vista juridico, o professor de direito na

Universidade de Heildelberg™ acaba culpando o positivismo pelo pesadelo nazista:

Esta concepcao de lei e sua validade, a que chamamos Positivismo,
foi a que deixou sem defesa 0 povo e 0s juristas contra as leis mais
arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas. Tornam equivalentes, em
Gltima analise, o direito e a forca, levando a crer que sé onde estiver
a segunda estara também o primeiro.

Para Gustav Radbruch’’ a ideia de direito, é aquilo que, segundo o seu
sentido, esta determinado a servir a ordem juridica. Encontra-se a ideia de direito na
justica, cuja esséncia seria a justica distributiva, como igualdade, como tratamento
igual de homens e de relacdes iguais e correspondente tratamento desigual aos
desiguais. Ao lado da justica surge um segundo elemento da ideia de direito: a
utilidade ou adequacao a um fim e um terceiro elemento, ndo menos importante que
0S primeiros, que seria a seguranca juridica.

Para o jurista’®, a Alemanha mostrou, nos horrores da guerra, como o direito
poderia perder a sua referéncia ideal quando a nocao suprainvidualista de “fim” teria
produzido a negacdao total dos direitos individuais do homem; a ideia de “fim” sufocou
a necessidade de Justica. Seria necessario reconhecer, portanto, que a Justica
deveria estar acima tanto dos fins almejados quanto da seguranca juridica.

Deste modo, aproximando o direito e justica, Gustav Radbruch” repudia todas

as leis que carreguem alguma injustica:

Direito quer dizer o mesmo que vontade e desejo de justi¢ca. Justica,
porém, significa: julgar sem consideracdo de pessoas; medir a todos
pelo mesmo metro. Quando se aprova o assassinio de adversarios
politicos e se ordena o de pessoas de outra raca, ao mesmo tempo
gue ato idéntico é punido com as penas mais cruéis e afrontosas se
praticado contra correligionarios, isso € a negacao do direito e da
Justica. Quanto as leis conscientemente desmentem essa vontade e
desejo de justica, como quando arbitrariamente concedem ou negam
a certos homens os direitos naturais da pessoa humana, entdo
carecerdo tais leis de qualquer validade, o povo nado lhes devera
obediéncia, e os juristas deverdo ser os primeiros a recusar-lhes o
carater de juridicas.

’® Cinco minutos de Filosofia do Direito, p. 415.

" Filosofia do Direito. Trad. Marlene Holzhausen. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 107-108.

® RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Tradugéo Wenceslao Roces.
México: FCE, 2005, p. 43.

” Cinco minutos de Filosofia do Direito, p. 416.
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Explicita Gustav Radbruch®® que o bem comum também é finalidade do
direito, ainda que, por for¢ca de circunstancias, que fogem ao controle daqueles que
tem comprometimento com a justica, ndo se consiga retirar a juridicidade de normas

injustas:

Certamente, ao lado da justica o bem comum é também um dos fins
do direito. Certamente, a lei, mesmo quando ma, conserva ainda um
valor: o valor de garantir a seguranca do direito perante situagcdes
duvidosas. Certamente, a imperfeicdo humana ndo consente que
sempre e em todos os casos se combinem harmoniosamente nas
leis os trés valores que todo o direito deve servir: 0 bem comum, a
seguranca juridica e a justica. Sera muitas vezes, necessario
ponderar se a uma lei ma, nociva ou injusta, devera ainda
reconhecer-se validade por amor da seguranca de direito; ou se, por
virtude da sua nocividade ou injustica, tal validade Ihe devera ser
recusada. Mas uma coisa ha que deve estar profundamente gravada
na consciéncia do povo e de todos os juristas: pode haver leis tais,
com um tal grau de injustica e de nocividade para o bem comum, que
toda a validade até o carater de juridicas ndo poderao jamais deixar
de Ihes ser negados.

Modernamente, Robert Alexy®! buscou reconduzir a férmula de Radbruch &
teoria dos direitos fundamentais, para qualificar moralmente o direito com a
pretensdo de correcdo sob 0 argumento que esta pode vir a ser atualizada a partir
da colocacéao dos direitos humanos como um critério de correcdo da aplicabilidade e
da valoracdo do direito positivo, e que a pretensdo de corregcao implica, por
consequéncia, uma pretensdo de justificacdo ou de fundamentacdo de um
enunciado normativo por quem o emite. A pretensdao de correcdo nao implica, no
entanto, a comprovacdo ou nao de uma Unica resposta correta para um determinado
caso, mas tdo somente uma ideia regulativa de que tal resposta correta pode ser
alcancada com os melhores argumentos.®?

Em seus textos, Robert Alexy®® utiliza-se de até quatro versdes da férmula,

dependendo da extensdo adotada. A forma mais breve e simplificada € "a injustica

® Cinco minutos Filosofia do Direito. Amado, 1979, p. 416. Todavia, Robert Alexy (2004, p. 217)
entende que a férmula radbruchiana pressupde um direito suprapositivo, no sentido de que a
aplicacéo da férmula conduz a uma fundamentagéo que se utiliza de principios juridicos que nao
estéo positivados.

8 Conceito e validade do Direito. Traducéo Gercélia Batista de Oliveria Mendes. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 34.

82 SILVA, Alexandre Garrido da. Legitimacéo discursiva dos direitos humanos e da constituicdo:
perspectivas teéricas e limites praticos. 2010. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/ arquivos/anais/XIVCongresso/163.pdf. Acesso em: 15 ago.
2014.

® Una defensa de la férmula de Radbruch. Buenos Aires: La Ley, 2004, p. 227-228.


http://www.conpedi.org.br/manaus/%20arquivos/anais/XIVCongresso/163.pdf

49

extrema nado é direito”; a mais extensa €é: o conflito entre a justica e a seguranca
juridica deveria poder solucionar-se no sentido de que o direito positivo afiancado
pela promulgacdo e a forga, tenha também preferéncia quando seja injusto e
inadequado quanto ao conteudo, a ndo ser que a contradicdo entre lei positiva e
justica alcance uma medida tdo insuportavel que a lei deva ceder como "direito
injusto” ante a justica.

Todavia, Robert Alexy®® entende que a férmula de Gustav Radbruch
pressupde um direito suprapositivo, no sentido de que a aplicacdo da férmula
conduz a uma fundamentacéo que se utiliza de principios juridicos, que podem né&o
estar positivados.

Através do seu conceito de direito, Alexy tem a pretensdo de superar o
modelo positivista da tese da separacdo total entre direito e moral e, para tanto,
acrescenta aos ja conhecidos elementos da legalidade conforme o ordenamento e
da eficicia social, um novo e terceiro elemento, que possibilita a corre¢cdo material
do conteudo juridico, uma vez que o direito serd permeado por elementos morais.

A expressao "umbral da injustica” que identifica o limite da injustica toleravel
em nome da seguranca juridica € obra de Robert Alexy. Ele aduz que o que
interessa, neste caso, seria saber se a violacdo de algum critério moral retira o
caréater juridico das normas juridicas ou do préprio sistema normativo.

Uma resposta afirmativa a esta questdo dependeria de se demonstrar que o
carater juridico das normas ou dos sistemas normativos é afastado quando se
ultrapassa um determinado "umbral de injustica”. Essa tese da perda da qualidade
juridica em caso de ultrapassagem do "umbral da injustica" é por Alexy denominada
o "argumento da injustica”.

O argumento da injustica diz que o direito extremamente injusto ndo é direito.
Consiste em uma ponderacdo especifica (formula de Radbruch) que permitiria
identificar uma injustica intoleravel. A ndo satisfacdo da pretensdo de correcéo
moral, quando muito grave, indicaria, na verdade, a sua ndo formulacéo.

O argumento da injustica opera em situacdes extremas e patolégicas. Em
geral, havendo do um ordenamento juridico-constitucional vigente, a Constituicao,
para resguardar sua supremacia, prevé regras e principios que embasam o

afastamento da aplicacdo de normas ou a desconsideragdo de sentencas injustas

8 Una defensa de la férmula de Radbruch, p. 217.
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através de mecanismos nela previstos. Sdo exemplos a revisao constitucional das
normas e o duplo grau de jurisdi¢éo.

Mesmo quando a Constituicdo falha em seu préprio texto, porém, o cidadao
permanece minimamente protegido pelo direito que mantém sua vinculacdo com a
moral independente da observancia daquela por parte da Constituicéo.

No entendimento de Radbruch e Alexy®, leis extremamente injustas perdem
sua caracteristica de leis, ndo podendo ser aplicadas em discussfes juridicas;
deveria haver, portanto, por parte do juiz, uma avaliacdo da pertinéncia légica entre
os valores de justica e o direito posto emanado do Estado, de modo que a decisao
judicial, caso a caso, pudesse refletir um sentido ético minimo a fim de maximizar os
direitos humanos fundamentais como conteddo concreto e positivo a ser efetivado
na concretizacao da positividade juridica.

Rodolfo Luis Vigo®® afianca que a segunda fase de Radbruch é um convite
para uma compreensdo humana do direito, no sentido de que seu reconhecimento
dependa prioritariamente do sentido absoluto de justica que possa qualificar. Dai a
guinada do referido autor para o jusnaturalismo; para alguns, uma correcao de rota e
para outros a continuidade de uma linha conceitual que se aperfeicoava e qualificava
€ sintoma muito nitido de que a apologia ao jusnaturalismo € recorrente em instantes
que sucedem a ditaduras, o que poderia identificar no neoconstitucionalismo um
roteiro histdrico parecido.

A indagacdo sobre a legitimacdo dos direitos e dos principios juridicos
conduz, fatalmente, a um ponto: sobre que tipo de moral seria compativel com o
direito produzido no seio das sociedades pluralistas, entendendo que a justificacéo
de uma ordem juridica ndo pode ser encontrada nela propria.

A importancia desse debate reside na reflexdo acerca da ténica das decisfes
judiciais, principalmente nas questdes afetas aos direitos fundamentais e seus
meandros constitucionais, admitindo a possibilidade de se chegar a um consenso
aberto e possivel de se revisar, alicercado em valores morais e juridicos que servem
ao homem e gue tais decisdes ndo tombem em formulas abstratas e vazias, mas, ao
contrario, respeitem a existéncia de um ndcleo duro indisponivel, aceito e

reconhecivel por toda a sociedade que se convencionou chamar de Direito Natural e

8 ALEXY, Robert. Conceito e validade do Direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveria Mendes. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 67.

% La injusticia extrema no es derecho: de Radbruch a Alexy, Buenos Aires: La Ley- Faculdad de
Derecho UBA, 2006.
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que pode perfeitamente ser chamado de sistema de necessidades basicas e
fundamentais inerentes ao homem.

O Beneficio da Prestagdo Continuada € um instrumento de justica social e de
distribuicdo de renda aqueles em situacdo de extrema necessidade e privacao.

Originalmente, foram definidos critérios legais e objetivos para comprovacao e
recebimento do beneficio e que, em um primeiro momento, colocados a apreciagédo
da Suprema Corte, foram confirmados, sob a fundamentacdo de que compete a lei
dispor a forma de comprovacéo de renda e demais critérios que definam a camada
eletiva populacional que faria jus ao beneficio, ndo havendo, portanto, naquele
momento, para o STF, qualquer possibilidade de inovar a interpretacéo.

Entretanto, superando este entendimento, o Tribunal Constitucional, em 2013,
mudou seu posicionamento e passou a exercer um novo juizo sobre o tema,
considerou inconstitucional o critério de renda familiar mensal per capita, para a
concessdo de beneficio a idosos ou deficientes, previsto na lei, ponderando e
avaliando que esse critério estaria defasado para caracterizar uma situacdo de
miserabilidade.

A breve introducao feita em relacdo ao beneficio assistencial, tema central do
referido estudo, que serd mais a frente aprofundado, pretendeu lancar luzes em
direcdo a formula de Radbruch, bem como a releitura edificada por Robert Alexy,
sopesando que tal entendimento pode e deve ser aplicado nas decisdes patrias,
buscando diminuir o abismo existente entre as respostas judiciais, o equilibrio e
repudio as injusticas.

Nesse sentido, a formula de Radbruch pode, de forma atemporal, ecoar como
alerta para os julgadores, cuja primeira reflexdo pode se pautar na maxima de Alexy
“direito injusto nao é direito”.

O caminho, querendo ou néo, ja foi escolhido: a moral ndo esta divorciada do
direito, foi constitucionalizada nas Cartas Magnas do pés-guerra e se traduz em
pano de fundo dos Estados Constitucionais atuais.

Quando se confronta com um sistema juridico que no seu todo fere de
maneira insuportavel a moral convencional; entre tudo e qualquer coisa, uma moral
propositora de, no “minimo”, minimos sociais garantidores de uma vida digna em
funcdo de que as normas constitucionais exigem do Estado tratar a todos com igual
respeito e consideracdo, a solucdo poderd se apresentar na linha do umbral da

injustica, recusar a todo custo, conferir dignidade juridica a tal sistema.
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3 BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA

A pobreza estabelece o isolamento, a restricdo e a privacdo de direitos e
liberdades e, por essa razéo, desequilibra as relacdes sociais e econémicas de um
Estado. Compete ao poder publico promover politicas de combate a miserabilidade,
garantindo a coletividade o minimo necessario a sua dignidade e o seu
desenvolvimento.

Para que cada ser humano possa ter uma vida digna, é preciso que tenha
condicbes bésicas de existéncia. Segundo Aldaisa Sposati®’ os minimos sociais na
legislacdo internacional compreendem: a) as garantias de renda minima as pessoas
pouco capacitadas para conseguir recursos atravées do trabalho (velhice, invalidez e
deficiéncia); b) as garantias de renda minima as pessoas que, mesmo com
idade/situacao ativa, ndo alcangcam, por diversas situacdes, autonomia de renda per
capita na sociedade de mercado; c) os suportes as demandas habitacionais; d) os
suportes as situacdes sujeitadas a discriminacao pela sociedade, por exemplo, cita a
autora, ex-presidiarios, ex-drogados, dentre outras exclusbes sociais que
caracterizam a vulnerabilidade de minorias.

A promogdo dos minimos carece da atuacgéo efetiva do Estado assegurando
tdo somente a sobrevivéncia digna dos seus. A assisténcia social deve se sustentar
em colunas de bem-estar e desenvolvimento, garantindo, aos que dela necessitam a
provisdo de suas necessidades e uma condicdo de vida com dignidade, com
possibilidades de desenvolvimento econémico e humano, e favorecimento a inclusao
social, o que confirma o papel do Estado em garantir os direitos sociais,
indispensaveis ao exercicio da cidadania.

A edificacdo do Beneficio da Prestacdo Continuada (BPC), enquanto politica
publica de amparo aos sujeitos socialmente vulneraveis, sem dependéncia de
vinculo trabalhista, foi um marco importante na sociedade brasileira, cujo objetivo
seria suprir as necessidades dos idosos e pessoas com deficiéncia; garante-lhes o
atendimento dos minimos sociais e assegura caminhos viaveis para o exercicio dos

direitos fundamentais constitucionais como um trunfo num jogo de cartas.

8 Beneficio de prestacdo continuada como minimo social. In; SPOSATI, Aldaiza (org.). Protecédo
social de cidadania: incluséo de idosos e pessoas com deficiéncia no Brasil, Franca e Portugal, p.
125-178.
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3.1 Minimos sociais como trunfos

A discussédo sobre os minimos sociais no Estado brasileiro desembocou na
Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), em 1993; esta anunciou, em seu artigo
primeiro, que “a assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é politica
de seguridade social ndo contributiva”; que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de a¢des de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas.

Pode-se dizer, inclusive e com base em todo o exposto, que, desde 1988, o
Brasil garante transferéncia de renda de base nao contributiva a cidadaos (pessoas
idosas e com deficiéncia) que necessitam desse direito social.

Nesta trajetéria, o BPC, consagrado no artigo 20 da LOAS, importa em
grande conquista politica, concedendo a determinadas categorias de individuos um
minimo de protecdo social através de uma prestacdo mensal.

As caracteristicas individuais deste instituto, bem como seus limites e
possibilidades seréo tratados a frente, em maior profundidade; neste momento, o
que se pretende é justificar o BPC como minimo social, garantidor da sobrevivéncia
digna de seus beneficiarios a traduzir um mecanismo de protecao e justica social.

Em breve incursdo pelo direito portugués, Jorge Reis Novais® pontua que,
em razdo do objetivo de promover a justica social, o Estado desponta como um
Estado Social; preocupa-se com a distribuicdo e a redistribuicdo do produto social,
com a garantia de condi¢des de existéncia aos cidadédos e com a prestacao de bens,
servicos e infraestrutura material como condicdo para o exercicio dos direitos
fundamentais.

Defende que os direitos fundamentais, sobretudo os direitos sociais, devem
ser garantidos pelo Estado na medida comportada pelas circunstancias objetivas;
essa prestacdo estatal comporta um conjunto de prestacdes sociais tendentes a
promover uma vida digna e protegida, independentemente da capacidade ou
viabilidade da integracdo individual no processo produtivo, dos imponderaveis das

condicées naturais ou das desigualdades setoriais ou regionais.

% Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado liberal ao Estado social e
democrético de direito. Coimbra: Coimbra Editora, 1987, p. 193-194.

% Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado liberal ao Estado social e
democratico de direito, p. 196.



54

Tornou-se famosa a metafora dos direitos como trunfos, elaborada por Ronald
Dworkin; em linhas gerais, a afirmacgao significa que uma meta coletiva de uma
comunidade ndo é justificacdo suficiente para que esta mesma comunidade
empregue a coercibilidade estatal para restringir ou lesar algum direito-trunfo.

O direito-trunfo, quando confrontado com a meta coletiva (argumento de
politica), em geral, vence; quando confrontado com um argumento de principio seria
necessario, considerados todos os aspectos, decidir qual grupo de argumentos
recebera maior peso caso a caso. Nessa hipotese, havera um caso dificil, no qual,
dentre os direitos abstratos concorrentes, talhar-se-a um direito concreto.

Ronald Dworkin® distingue diversas categorias de direitos; ndo é qualquer
direito que adquire autoridade de direito-trunfo, estes direitos criados por lei devem
ser aplicados pelo Poder Judiciario ndo como uma questdo de politica, mas como
uma questao de principio, sob pena de ferir a igualdade.

Os direitos-trunfo sdo aqueles preexistentes, identificados em uma
comunidade de principios, uma comunidade personificada, cujo elo entre as pessoas
é a fraternidade e ndo um mero acidente geografico ou uma mera convencao.

A identificacdo de tais direitos ocorre com base na ligacdo substantiva com o
seu fundamento, sua concepcdo liberal®® de igualdade, traduz igual respeito e
consideracdo aceito por todos, com exame da distribuicdo dos direitos, né&o
podendo, em regra, serem reconhecidos a um grupo e nao a outros.

No caso dos Estados Unidos, alguns direitos-trunfo figuram, também, no texto
da Constituicdo. Ronald Dworkin®® ndo oferece uma lista dos direitos-trunfo, também
ndo concebe uma féormula mecéanica que permita a sua identificacdo. Reconhecer
um direito-trunfo € uma tarefa interpretativa, para a qual é imprescindivel assumir a
comunicacédo entre a moralidade e o direito.

Jorge Reis Novais® reforca a ideia de Ronald Dworkin de que ter um direito

fundamental, em um Estado de Direito, equivale a ter um trunfo num jogo de cartas;

% O império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 266.

. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, 419-
421

20 império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 456.

% Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 17.[...] ter um
direito fundamental significard, entéo, ter um trunfo contra o Estado, contra o Governo
democraticamente legitimado, o que, em regime politico baseado na regra da maioria, deve
significar, afinal, que ter um direito fundamental é ter um trunfo contra a maioria, mesmo guando
esta decide segundo os procedimentos democraticos instituidos. A imagem dos direitos
fundamentais como trunfos remete, nesse sentido, para a hipétese de uma tensao ou, até, uma
oposicao — dir-se-ia insuperavel — entre os direitos fundamentais e o poder democréatico, entre o
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importaria posi¢oes juridicas individuais em face do Estado e condi¢bes para regular
o funcionamento da democracia; isto porque os direitos fundamentais servem para
afastar qualquer pretenséo estatal de impor ao individuo restricbes em sua liberdade
e autonomia individual em favor da obtencdo de um bem de uma comunidade como

um todo. Nas palavras do autor lusitano®:

O principio da dignidade da pessoa humana acaba, assim, por
constituir o fundamento da concepc¢ao dos direitos como trunfos,
porque é dessa igual dignidade de todos que resulta o direito de cada
um conformar autonomamente a existéncia segundo as suas
préprias concepc¢des e planos de vida que tém a luz do Estado de
Direito fundado na dignidade da pessoa humana, o mesmo valor de
gquaisquer outras concepc¢des ou planos de vida, independentemente
da maior ou menor adesdo social que concitem. Dai resulta a
inadmissibilidade de a maioria politica, mesmo quando formada
democraticamente, impor ao individuo concep¢des ou planos de vida
com que ele ndo concorde, por mais valiosas que essas concepcoes
sejam tidas pela maioria. Essa tentativa seria, ndo apenas moral e
politicamente inaceitavel, como, sobretudo, e para 0 que aqui nos
importa, juridicamente vedada, jA que constituiria uma restricdo do
livre desenvolvimento da personalidade inadmissivel a luz do
principio da dignidade da pessoa humana e, enquanto tal,
constitucionalmente rejeitada.

A ideia de direitos fundamentais como trunfos é uma exigéncia do
reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicao, da necessidade de levar a sério
os direitos constitucionalmente protegidos pelo legislador. A compreenséao de direitos
como trunfos significa a protecdo de todos os direitos fundamentais do cidadao
contra restricbes provindas de tentativas de imposicdo de concepcgdes particulares
ou de doutrinas sustentadas no apoio de maiorias politicas, sociais, culturais ou
religiosas.

E um recurso voltado & protecdo dos direitos fundamentais dos individuos ou
grupos cuja exclusdo e marginalidade ndo lhes permitam a possibilidade de
influenciarem as escolhas governamentais e a capacidade de garantia dos seus
direitos fundamentais pelos meios comuns de participacdo politica assentadas na
democracia.

O Estado de Direitos Fundamentais, segundo Jorge Reis Novais®, exige a

democracia, como consequéncia imposta pelo reconhecimento do principio da igual

Estado de Direito e democracia.
% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. p. 28-31.
% Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 19.
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dignidade de todas as pessoas que estrutura o edificio do moderno Estado de
Direito.

O principio da dignidade humana provém de exigéncias de igualdade e
liberdade individual, que conduzem de forma direta a adocdo da regra da maioria
como principio elementar de funcionamento do sistema politico, pelo que, a luz
dessa construcéo, se ndo houver democracia ndo ha verdadeiro Estado de Direito.*

No entendimento de Novais, a metéfora dos trunfos tem a sua cunhagem em
Dworkin, para quem o direito como trunfo significa que as posices juridicas
individuais, se amoldam ao direito natural de igual respeito e consideracao,
funcionando como trunfos contra preferéncias externas, especificamente contra
qualquer pretensdo estatal em impor ao individuo restricdes da sua liberdade em
nome de concepcdes de vida que ndo sdo as suas e que, por qualquer razéo, o
Estado considere como merecedoras de superior consideracao.

Fala-se em direitos como trunfos que protegem os bens de liberdade e
autonomia contra decisGes politicas, ainda que estas decisdes pretendessem de
algum modo, justificar a necessidade de limitacdo da liberdade individual em nome
da obtencdo do bem da comunidade como um todo ou de uma concepc¢ao particular
da vida boa.”’

O respeito ao texto constitucional e aos direitos fundamentais, bem como a
necessidade do controle judicial de constitucionalidade é a chave mestra para a
realizacdo das garantias como forma de promocao da justica social; neste sentido

explica Eduardo Cambi®:

Em uma sociedade justa e bem ordenada, as leis ndo podem
comprometer realizagdo dos direitos fundamentais. Sendo tais
direitos fundamentais trunfos contra a maioria, ndo poderia essa
maioria, mas um 6rgao independente e especializado deveria ter a
competéncia para verificar a existéncia de ag¢fes ou omissdes
contrarias a Constituicdo. A jurisdicdo constitucional representa a
grande invencdo contramajoritaria, na medida em que serve de
garantia dos direitos fundamentais e da prépria democracia. Caso
contrario, se a jurisdicdo constitucional n&o existisse ou n&o
detivesse os poderes que tem, ficando a maioria democratica na
incumbéncia de afirmar a prevaléncia concreta de direitos em colisdo
ter-se-ia que negar a ideia de que os direitos fundamentais séo

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 19.

" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria, p. 28.

% Neoconstitucionalismo e neoprocesualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 205.



57

trunfos contra a maioria e questionar a propria razdo de ser dos
mesmos direitos fundamentais.

A preocupacdo doutrinaria moderna com a justica social leva, portanto, ao
reconhecimento que, a0 menos em niveis minimos, os direitos sociais devem ser
garantidos, pois seriam eles trunfos contra a maioria.

Os critérios de Ronald Dworkin®® repousam na releitura do liberalismo, a partir
do referencial de uma ética comunitaria e da prevaléncia do principio da igualdade,
fundados nos pilares da Integridade e da indissolubilidade entre o direito e moral.

Mais especificamente no ambito da dogmética constitucional brasileira,
percebe-se uma tensdo entre o direito a igualdade e o direito prestacional previsto
no art. 203, V, da CF/88, disciplinado pelo art. 20 da lei 8742/93, que se
consubstancia no Beneficio da Prestacao Continuada.

Recuperando as principais decisdes do STF sobre tal beneficio, o convite que
se faz, na andlise e observacdo dos julgados jurisprudenciais da Corte Suprema
sobre o assunto, é a ponderacao sobre quais seriam os fatores determinantes para
uma decisdo judicial justa, a comecar pelo fato de que o julgador esteja atento aos
limites das normas gerais e abstratas e sensiveis ao caso concreto, de modo que
possa garantir ao cidadao tratamento com igual respeito e consideracao.

Propbe-se, ademais, a possibilidade de se tracar um paralelo entre as
necessidades basicas e os minimos sociais a fim de que ndo se deixe de lado, o
posicionamento de alguns autores*®, no sentido de que o modelo mais igualitario
para a efetividade do principio da universalidade seria levar em conta que as
necessidades basicas podem representar, em Ultima instancia, a abertura ao caso
concreto, o que pode ndo ocorrer na fixacdo de padrdes abstratos como 0 minimo

social ou existencial.

e império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 200.

190 Neste sentido: LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006; PENALVA DA SILVA, Janaina Lima; DINIZ, Débora;
MEDEIROS, Marcelo. Politica Assistencial, Orgamento e Justica no Beneficio de Prestacao
Continuada. In: DINIZ, Débora; MEDEIROS, Marcelo; BARBOSA, Livia (Org.). Deficiéncia e
Igualdade. Brasilia: Letras Livres/ Editora UnB, 2010
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3.2 O beneficio assistencial de prestacao continuada — BPC

A assisténcia social assumiu novos contornos depois de ser inserida, pelo
constituinte de 1988, no ambito da Seguridade Social. Com isso, 0 assistencialismo
foi reconhecido como politica publica, integrando, juntamente com as politicas de
saude e previdéncia, o sistema de protecao social. O constituinte, atento a miséria e
a desigualdade existentes no pais, reconheceu a assisténcia como um direito social,
inserindo-a no bojo da Carta Maior, passando a ser mais um dos direitos a serem
providos pelo Estado.

O Beneficio de Prestagdo Continuada é beneficio, que comp&e a politica de
assisténcia social brasileira, e € um direito assegurado constitucionalmente. A
inclusdo da garantia no texto constitucional encerrou a etapa da conquista do direito
e inaugurou o0 momento de sua efetivacdo. Embora previsto na Constituicdo desde
1988, apenas em 1993 o beneficio assistencial foi regulamentado pela Lei Organica
da Assisténcia Social (LOAS) e, somente em 1996 foi, de fato, implantado apo6s a
publicacdo do Decreto n° 1.744/1995, este revogado pelo Decreto n° 6.214 em 2007.

Inserido no contexto da Seguridade Social, a qual compreende um conjunto
integrado de acdes do Poder Publico e da sociedade, foi proposto para garantir os
direitos relativos a saude, previdéncia e assisténcia social, segundo previsédo
constitucional no artigo 194.

Em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, o tripé que compde a
seguridade social pode ser assim traduzido: a saude é direito de todos e dever do
Estado, devendo ser assegurada independente de contribui¢cdo, segundo artigo 196;
a previdéncia se organiza sob a forma geral de filiacdo obrigatéria, tem carater
contributivo em forma de custeio, beneficiando apenas e tdo somente aqueles que
contribuem (artigo 201); a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar e
independe de contribuicdo a seguridade social (artigo 203).

A concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada €, portanto, de carater
legal, esta previsto no artigo 203, V da Lei Maior, sendo de cunho assistencial e ndo
previdenciario motivo pelo qual ndo pode ser tido como aposentadoria, em razao do
que, esta alude a um beneficio caracteristicamente previdenciario concedido

mediante uma fonte de custeio.
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O BPC previsto no art. 20 da Lei n°® 8.742, de 07 de dezembro de 1993, com
alteracdes trazidas pela Lei n® 12.435 e 12.470, ambas de 2011, é a garantia de um
salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso, com idade de sessenta
e cinco anos ou mais, que comprovem nao possuir meios para prover a propria
manutencdo e nem de té-la provida por sua familia. E um beneficio assistencial n&o
contributivo, ndo vitalicio, individual e intransferivel. Integra a prote¢éo social basica
no ambito do Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS, instituido pelo Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, em consonéncia com o estabelecido
pela Politica Nacional de Assisténcia Social - PNAS.

O Regulamento do beneficio (Decreto n° 6.214/07 alterado pelo Decreto n°
7.617, de 17 de novembro de 2011) declara que o BPC é constitutivo da PNAS e
integrado as demais politicas setoriais; visa ao enfrentamento da pobreza, a garantia
da protecéao social, ao provimento de condi¢cdes para atender contingéncias sociais e
a universalizagdo dos direitos sociais, efetivando assim, 0s minimos sociais para
uma vida digna.

Atualmente, compete ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome, por intermédio da Secretaria Nacional de Assisténcia Social, a
implementacdo, coordenacgao-geral, regulacdo, financiamento, o monitoramento e a
avaliacao da prestacao do beneficio.

Por previsao do artigo 3° do decreto n° 6.214/07, ainda que o beneficio ndo
seja previdenciario, compete ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) a sua
operacionaliza¢ao, ficando seu custeio a cargo do Fundo Nacional de Assisténcia
Social (FNAS). O Beneficio de Prestacdo Continuada devera, portanto, ser requerido
junto as agéncias da Previdéncia Social ou aos 6érgdos autorizados para este fim e
os formularios utilizados para o requerimento do beneficio serdo disponibilizados
pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, pelo INSS, pelos
orgdos autorizados ou, diretamente, em meios eletrénicos oficiais.

O beneficio sera pago pela rede bancaria autorizada e, nas localidades onde
nao houver estabelecimento bancario, o pagamento sera efetuado por 6érgdos
autorizados pelo INSS.

Sua concessao independe da interdi¢éo judicial do idoso ou da pessoa com
deficiéncia, ndo esta sujeito a desconto de qualquer contribuicdo e n&o gera direito
ao pagamento de abono anual; é intransferivel, ndo gerando direito a penséo por

morte aos herdeiros ou sucessores.
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3.2.1 Pré-requisitos para concessao do BPC ao idoso: a idade

Para os fins do reconhecimento do direito ao beneficio é necessario o
preenchimento de alguns pré-requisitos legais; deste modo, para fazer jus ao BPC, o
idoso devera comprovar: a) contar com sessenta e cinco anos de idade ou mais; b)
renda mensal bruta familiar, dividida pelo nUmero de seus integrantes, inferior a ¥4
(um quarto) do salario minimo; c) ndo possuir outro beneficio no ambito da
Seguridade Social ou de outro regime, salvo o de assisténcia médica.

Atualmente, a idade minima exigida € 65 (sessenta e cinco) anos, em respeito
ao artigo 34 da Lei n° 10741/2003, que se refere ao Estatuto do Idoso e, também,
por expressa previsao do Decreto 6.214/07, inciso | do artigo 4°.

Para fins de identificacdo e comprovacdo da idade do idoso, podera ser
apresentada a certiddo de nascimento ou a certiddo de casamento ou o certificado
de reservista ou carteira de identidade ou carteira de trabalho e previdéncia social,
qualquer dos documentos supracitados servem como documentos oficiais de
identificacdo e, portanto, de comprovagdo. No caso de brasileiro naturalizado,
deverdo ser apresentados o titulo declaratério de nacionalidade brasileira e a
carteira de identidade ou carteira de trabalho e previdéncia social.

A condicdo de acolhimento em instituicbes de longa permanéncia nao

prejudica o direito do idoso ao beneficio.

3.2.2 Pré-requisitos para concessédo do BPC a pessoa com deficiéncia

Para fazer jus ao Beneficio de Prestacdo Continuada, a pessoa com deficiéncia

devera comprovar: a) a existéncia de impedimentos de longo prazo de natureza fisica,

mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, obstruam

sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais

pessoas; b) renda mensal bruta familiar do requerente, dividida pelo nidmero de seus

integrantes, inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo; c) ndo possuir outro beneficio no

ambito da Seguridade Social ou de outro regime, inclusive o seguro-desemprego, salvo o

de assisténcia médica e a pensdo especial de natureza indenizatéria, bem como a

remuneracao advinda de contrato de aprendizagem;
Os pre-requisitos de acesso ao beneficio tanto para a pessoa com deficiéncia

quanto para o idoso merecem toda atencdo, posto que, se tratam de critérios de
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seletividade que excluem do beneficio assistencial determinados segmentos
populacionais, carentes de condicdes de prover a prépria subsisténcia devido,
inclusive, a incapacidade para o trabalho, situacao esta que promove a procura pelo
Judiciario, razado pela qual se pretende analisar os pré-requisitos legais, acima
elencados, a fim de melhor compreendé-los.

O art. 20 da Lei 8742/93 com redagédo dada pela Lei n°® 12.435/11 traz a
previsdo legal e conceitua o Beneficio de Prestacdo Continuada como a garantia de
um salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprove nao possuir meios de prover a propria
manutencdo nem de té-la provida por sua familia. O § 2°, com redacéo dada pela Lei
n® 12.470/11, prevé que para efeito de concessao deste beneficio, considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigcbes com as demais pessoas. Considera-se impedimento de
longo prazo aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de dois anos.

O conceito de incapacidade foi dado pelo artigo 4° no inciso lll, do Decreto n°
6.214/07 alterado pelo Decreto n° 7.6170/11, concebida como fenémeno
multidimensional que abrange limitagdo do desempenho de atividade e restricdo da
participacdo, com reducao efetiva e acentuada da capacidade de inclusdo social, em
correspondéncia a interacdo entre a pessoa com deficiéncia e seu ambiente fisico e
social.

A concessao do beneficio ficara sujeita a avaliacdo médica e social, da
deficiéncia e do grau de impedimento a serem realizadas por médicos peritos e por
assistentes sociais do INSS. A avaliacdo social considerara os fatores ambientais,
sociais e pessoais, a avaliacdo médica considerard as deficiéncias nas funcdes e
nas estruturas do corpo, e ambas considerardo a limitagdo do desempenho de
atividades e a restricdo da participacdo social, segundo suas especificidades.

A avaliacdo da deficiéncia e do grau de impedimento tem por objetivo
comprovar a existéncia de impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial e aferir o grau de restricdo para a participacao plena e efetiva
da pessoa com deficiéncia na sociedade. Pode o beneficio ser concedido nos casos
em que ndo seja possivel prever a duracdo dos impedimentos, mas exista a

possibilidade de que se estendam por longo prazo.
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Na hipétese de nao existirem servicos pertinentes para avaliacdo da
deficiéncia e do grau de impedimento no municipio de residéncia do requerente ou
beneficiario, fica assegurado o seu encaminhamento ao municipio mais proximo que
contar com tal estrutura, devendo o INSS realizar o pagamento das despesas de
transporte e diarias com recursos oriundos do Fundo Nacional de Assisténcia Social.
Caso o requerente ou beneficidrio necessite de acompanhante, a viagem deste
deverd ser autorizada pelo INSS e o valor da diaria paga ao requerente ou
beneficiario e seu acompanhante serd igual ao valor da diaria concedida aos
beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social.

O beneficio devera ser revisto a cada dois anos para avaliacdo da
continuidade das condicbes que |lhe deram origem sendo que, o pagamento do
beneficio cessa no momento em que forem superadas tais condicbes ou em caso de
morte do beneficiario. A cessacdo do beneficio ndo impede nova concessao do
beneficio, desde que atendidos os requisitos legais.

Para Fabio Zambitte lbrahim'®, tal cessacdo ocorre da seguinte forma:
guando superada as condicfes que Ihes deram origem; por morte do beneficiario;
por morte presumida do beneficiario, declarada em juizo; por auséncia declarada do
beneficiario, na forma da lei civil; por auséncia do beneficiario deficiente ao exame
pericial no caso de revisdo de beneficio; pela falta de apresentacdo da declaracéo
de composicéo do nucleo familiar e renda pelo idoso ou pelo portador de deficiéncia,
em momento pertinente a revisdo de beneficio.

O desenvolvimento das capacidades cognitivas, motoras ou educacionais e a
realizacdo de atividades ndo remuneradas de habilitacdo e reabilitacdo nao
constituem motivo de suspensdo ou cessacdo do beneficio da pessoa com
deficiéncia; contudo, sera suspenso pelo 6rgdo concedente quando a pessoa com
deficiéncia exercer atividade remunerada, inclusive, na condicdo de
microempreendedor individual e no caso de se constatar irregularidade na sua
concessao ou utilizacdo, o beneficio sera cancelado.

Extinta a atividade empreendedora e a relacao trabalhista e, quando for o
caso, encerrado o prazo de pagamento do seguro-desemprego e nao tendo o
beneficiario adquirido direito a qualquer beneficio previdenciario, podera ser
requerida a continuidade do pagamento do beneficio suspenso, sem necessidade de

0 Curso de direito previdenciario. 16. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 15.
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realizacdo de pericia meédica ou reavaliacdo da deficiéncia e do grau de
incapacidade para esse fim, respeitado o periodo de dois anos para revisao.

A contratacdo de pessoa com deficiéncia como aprendiz ndo acarreta a
suspensao do beneficio estando limitado por dois anos o recebimento concomitante

da remuneracéo e do beneficio.

3.2.3 O conceito legal de familia

A familia, a partir de 2011, é composta pelo requerente, o cbnjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s
irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que
vivam sob 0 mesmo teto.

Da pessoa em situacdo de rua, sera considerada familia, o cdnjuge ou
companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, 0s
irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que
convivam com o requerente na mesma situacdo. Nestes casos, 0 endereco a ser
adotado como referéncia, devera ser do servico da rede social e assistencial pelo
qual esteja sendo acompanhado, ou, na falta deste, de pessoas com as quais
mantém relacdo de proximidade, quais sejam aquelas pessoas indicadas pelo
préprio requerente como pertencentes ao seu ciclo de convivio que podem
facilmente localiza-lo.

O conceito de familia afeta diretamente a comprovacdo do requisito
socioeconémico; é importante, pois, destacar que, em se tratando de concessao de
amparo ao idoso, o beneficio da assisténcia ja concedido a outro idoso do mesmo
nacleo familiar seria desconsiderado para fins de renda familiar, conforme
estabelecido no paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do ldoso, mas, isso nao
ocorre com dois ou mais deficientes de uma mesma familia; por isso, no julgamento
do Recurso Extraordinario n° 580.963 de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em 18
de abril de 2013, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
confirmou a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 34 do Estatuto do
idoso, em que, segundo entendimento do ministro relator no respectivo voto, o
legislador deve tratar a matéria de forma sistematica, significando dizer que todos os

beneficios da seguridade social (assistenciais e previdenciarios) devem compor um



64

sistema consistente e coerente, com isso, podendo-se evitar incongruéncias na
concessdo de beneficios, cuja consequéncia mais Obvia € o tratamento anti-
isonbmico entre os diversos beneficiarios das politicas governamentais de
assisténcia oficial.

Apenas para citar um exemplo, refira-se ao Estatuto do ldoso, que
em seu art. 34 dispbée que “o beneficio ja concedido a qualquer
membro da familia nos termos do caput ndo serd computado para 0s
fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas”.
N&o se vislumbra qualquer justificativa plausivel para a discriminacéo
dos portadores de deficiéncia em relagdo aos idosos. Imagine-se a
situacdo hipotética de dois casais, ambos pobres, sendo o primeiro
composto por dois idosos e 0 segundo por um portador de deficiéncia
e um idoso. Conforme a diccao literal do referido art. 34, quanto ao
primeiro casal, ambos os idosos tem direito ao beneficio assistencial
de prestagdo continuada; entretanto, no segundo caso, 0 idoso
casado com o deficiente ndo pode ser beneficiario do direito, se 0 eu
parceiro portador de deficiéncia ja recebe o beneficio.**

Para o referido julgador, isso claramente revela a falta de coeréncia do
sistema, tendo em vista que a propria Constituicdo elegeu os portadores de
deficiéncia e os idosos, em igualdade de condi¢cdes, como beneficiarios desse direito
assistencial.

Registra, ainda, que, conforme o referido art. 34 do Estatuto do ldoso, o
beneficio previdenciario de aposentadoria, ainda que no valor de um salario minimo,
recebido por um idoso, também obstaculiza a percepcdo de beneficio assistencial
pelo idoso consorte, pois o valor da renda familiar per capita superaria ¥ do salario
minimo definido pela Lei 8.742/1993 como critério para aferir a hipossuficiéncia
econbmica, jA que beneficios previdenciarios recebidos por idosos ndo séo
excluidos do célculo da renda familiar.

Na mesma oportunidade, em 18/04/2013, o paragrafo 3° do artigo 20 da Lei
Organica da Assisténcia Social, que prevé como critério para a concessado de
beneficio a idosos ou deficientes a renda familiar mensal per capita inferior a % (um
quarto) do salario minimo, foi declarada inconstitucional em sede de Recurso
Especial, por considerar que esse critério esta defasado para caracterizar a situacéo

de miserabilidade. O novo entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao Constitucional n° 4.374 PE. Rel. Min. Gilmar

Mendes. Diario de Justica, Brasilia, 18 mar. 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/ cms/ noticia NoticiaStf/anexo/RCL4374.pdf>. Acesso em: 13 jul.
2014.


http://www.stf.jus.br/arquivo/%20cms/%20noticia%20NoticiaStf/anexo/RCL4374.pdf
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requisito da renda per capita para fins de concessdao do BPC sera, por certo,
abordado mais a frente, posto que se refere a perspectiva deste trabalho.

Por agora, resta claro que o conceito de familia interfere diretamente no
direito a concessdo do beneficio, em razdo de que a renda mensal bruta familiar,
como carater eletivo, é caracterizada pela soma dos rendimentos brutos auferidos
mensalmente pelos membros da familia, devendo este resultado ser inferior a ¥4 do

salario minimo.

3.2.4 Beneficiarios: controvérsias, riscos e desafios

O artigo 20, 8§ 3°, da Lei Orgénica da Assisténcia Social considera incapaz de
prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa, a familia cuja renda
mensal per capita seja inferior a um quarto do salario-minimo; ou seja, cuja renda
mensal bruta familiar dividida pelo nimero de seus integrantes seja inferior a ¥ do
salario minimo.

A renda mensal bruta familiar, de acordo com a redacéo dada pelo Decreto n°
7.617/11 é a soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente pelos membros
da familia composta por salarios, proventos, pensdes, pensfes alimenticias,
beneficios de previdéncia publica ou privada, seguro-desemprego, comissdes, pro
labore, outros rendimentos do trabalho n&do assalariado, rendimentos do mercado
informal ou autdnomo, rendimentos auferidos do patriménio, Renda Mensal Vitalicia
e Beneficio de Prestacdo Continuada, lembrando que a inteligéncia do art. 34 do
Estatuto do idoso, prevé que valor do BPC concedido ao idoso ndo sera computado
no calculo da renda mensal bruta familiar para fins de concessdo do Beneficio de
Prestacdo Continuada a outro idoso da mesma familia.

A comprovacéao da renda familiar mensal per capita devera ser feita mediante
Declaracdo da Composicao e Renda Familiar, em formulario instituido para este fim,
assinada pelo requerente ou seu representante legal, confrontada com os
documentos pertinentes, ficando o declarante sujeito as penas previstas em lei no
caso de omisséo de informagéo ou declaragéo falsa.

E preciso que os componentes da familia do requerente sejam comprovados
mediante a apresentacao de um dos seguintes documentos: a) carteira de trabalho e
previdéncia social com as devidas atualizacdes; b) - contracheque de pagamento ou
documento expedido pelo empregador; c) guia da Previdéncia Social - GPS, no caso
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de Contribuinte Individual; ou d) extrato de pagamento de beneficio ou declaracéo
fornecida por outro regime de previdéncia social publico ou previdéncia social
privada.

O membro da familia sem atividade remunerada ou que esteja impossibilitado
de comprovar sua renda tera sua situacdo de rendimento informada na Declaracéo
da Composi¢éao e Renda Familiar.

Compete ao INSS e aos Orgdos autorizados pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome, quando necessario, verificar junto a
outras instituicdes, inclusive de previdéncia, a existéncia de beneficio ou de renda
em nome do requerente ou beneficiario e dos integrantes da familia.

Na seara juridica, a concessado do BPC, principalmente em relacdo ao critério
de renda estipulado pelo legislador para efeito de concessao do referido beneficio,
sempre foi bastante controvertida, posto que, se encontra situada em rota de colisdo
com a politica orcamentaria, em importancia ao montante gasto pelo Estado com a
concessdo e manutencao de tal beneficio.

O Beneficio de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social (BPC) atendeu a
3,8 milhdes de beneficiarios em 2012, sendo 2,0 milhdes de pessoas com deficiéncia
e 1,8 milhdo de pessoas idosas, exigindo um aporte de recursos da ordem de R$
28,5 bilndes. Além disso, os beneficiarios vém sendo inseridos no CadUnico e
adquiriram direito a Tarifa Social de Energia Elétrica (TSEE). As pessoas com
deficiéncia, beneficiarias do BPC, também contam com o BPC na Escola e o BPC
Trabalho, iniciativas que visam ampliar a protecdo e a inclusdo social desse
segmento.’®®

4

No relatério’® anual do Tribunal de Contas da Unido sobre as contas do

Governo em 2013, este reforca que as funcbes Previdéncia e Assisténcia Social

1% MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL E COMBATE A FOME. Relatério de Gest&o do
exercicio de 2012, apresentado aos 6rgdos de controle interno e externo como prestacdo de
contas ordinaria anual a que esta Unidade esta obrigada nos termos do art. 70 da Constituicao
Federal, elaborado de acordo com as disposi¢ces da Instrucdo Normativa TCU n® 63/2010, da
Decisdo Normativa-TCU n° 119/2012 e da Portaria —TCU n° 150, de 03 de julho de 2012.
Disponivel em: < http://www.mds.gov.br/acesso-a-informacao/processodecontas/ unidades-do-
mds/secretaria-nacional-de-seguranca-alimentar-e-nutricional-sesan/relatorio-de-gestao-snas-
2012-final.pdf>.

1% O Relatério sobre as Contas do Governo de 2013 traz andlises sobre aspectos chaves da
estrutura de governanca dos Ministérios do Desenvolvimento Social e Combate a Fome e da
Previdéncia Social, especialmente no que tange aos chamados “mecanismos de porta de entrada”
das politicas assistenciais e previdenciarias.


http://www.mds.gov.br/acesso-a-informacao/processodecontas/%20unidades-do-mds/secretaria-nacional-de-seguranca-alimentar-e-nutricional-sesan/relatorio-de-gestao-snas-2012-final.pdf
http://www.mds.gov.br/acesso-a-informacao/processodecontas/%20unidades-do-mds/secretaria-nacional-de-seguranca-alimentar-e-nutricional-sesan/relatorio-de-gestao-snas-2012-final.pdf
http://www.mds.gov.br/acesso-a-informacao/processodecontas/%20unidades-do-mds/secretaria-nacional-de-seguranca-alimentar-e-nutricional-sesan/relatorio-de-gestao-snas-2012-final.pdf
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englobam programas e acbes de Protecdo Social, dentre esses, 0s programas

te

105
S

maticos de Previdéncia Social, do Fortalecimento do SUA e do Bolsa Familia:

Sustentabilidade Fiscal da Protec&o Social'®

Além de melhorias em suas estruturas de governanca, tanto a
Assisténcia Social como a Previdéncia Social devem se atentar a sua
sustentabilidade fiscal. No ambito da Assisténcia Social, o PBF'?’,
gue iniciou em 2004 com 3,6 milhdes de familias, alcangcou em 2013
0 quantitativo de 13,5 milhdes de familias, pagando beneficios no
valor total de aproximadamente de R$ 2 bilhdes/més e R$ 24
bilhdes/ano (TC 013.804/2013-8 e Data Social 2.0/ Sagi/MDS). J& em
relacio ao BPC, que em 2012 atendeu a 3,8 milhfdes de
beneficiarios, exigindo um aporte de recursos da ordem de R$ 28,5
bilhGes, verificou-se 0 aumento das concessdes judiciais do
beneficio, bem como a existéncia de propostas de alteracdes
legislativas que poderdao ter impacto fiscal importante (TC
024.813/2013-3 e TC 015.938/2013-1).

Nos Relatérios de Informacées Sociais’®® do Ministério do Desenvolvimento

Social e Combate a Fome, séo langados dados por Estado e cidades. Para ilustrar o

trabalho, segue abaixo relatério com o universo do BPC no Estado de Minas Gerais

e

na Cidade de Uberlandia, por ser considerado um Municipio de porte Grande:

Data: 14/08/2014
Horério: 14:48:53

MINAS GERAIS
Relatorio de Informagdes BPC/RMV

586.528 km?
19.597.330

Area Territorial do Estado

Populacéo Censo 2010

BPC - Beneficio de Prestagcdo Continuada - (Periodo 06/2014)

Beneficiarios

Valor Mensal

Acumulado

Pessoa(s) com deficiéncia

224.530

R$ 162.012.008,47

R$ 959.817.948,24

Idosos

172.688

R$ 124.803.195,07

R$ 742.775.565,84

RMV - Renda Mensal Vitalicia - (Periodo 08/2013)

Beneficiarios

Valor Mensal

Acumulado

Pessoa(s) com deficiéncia

21.657

R$ 14.632.122,77

R$ 105.255.664,58

105

106

107
108

O Sistema Unico de Assisténcia Social (Suas) € um sistema publico que organiza, de forma
descentralizada, os servigos socioassistenciais no Brasil.

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Ficha-Sintese sobre as Contas do Governo da Republica.
Exercicio de 2013. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/  docs/
1/2646843.PDF>. Acesso em 14 jul. 2014. “Relatério sobre as Contas do Governo de 2013 traz
analises sobre aspectos chaves da estrutura de governanca dos Ministérios do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome e da Previdéncia Social, especialmente no que tange aos chamados
“mecanismos de porta de entrada” das politicas assistenciais e previdenciarias.”

PBF é a sigla do Programa Bolsa Familia.

MINAS GERAIS. Relatérios de Informagdes Sociais Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome. Secretaria de Avaliagao e gestao da Informagao - SAGI. Disponivel em:
<http://aplicacoes.mds.gov.br/sagi/RIv3/geral/index.php>. Acesso em 02 ago 2014.



http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/%20docs/%201/2646843.PDF
http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/%20docs/%201/2646843.PDF
http://aplicacoes.mds.gov.br/sagi/RIv3/geral/index.php
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Idosos 5.359 ‘ R$ 3.630.811,34 R$ 27.007.918,53
UBERLANDIA (MG) Horasios 1510540
Relatoério de Informagdes BPC/RMV
Area Territorial do Municipio 4.116 km?
Populacéo Censo 2010 604.013
Porte do municipio segundo estimativa populacional 2009 Grande

BPC - Beneficio de Prestagcdo Continuada - (Periodo 06/2014)

Beneficiarios Valor Mensal Acumulado
Pessoa(s) com deficiéncia 6.288 R$ 4.533.869,32
Idosos 8.511 R$ 6.146.728,34

RMV - Renda Mensal Vitalicia - (Periodo 06/2014)

Beneficiarios Valor Mensal Acumulado
Pessoa(s) com deficiéncia 472 R$ 340.997,80
Idosos 162 R$ 117.288,00

Em breve analise, percebe-se que 0s numeros apresentados sao
significativos e refletem no tamanho do orgcamento destinado ao Programa. No
campo das politicas publicas, a questdo orcamentaria revela-se, portanto, como de
especial importancia, em razdo de que todo projeto a ser desenvolvido pelo Estado
demanda investimento. Assim o cumprimento das politicas publicas carece, como
ponto de partida, do conhecimento da forma pela qual o orcamento € elaborado e
executado. Sem uma correta compreensao do funcionamento do ciclo orcamentério
qualquer discussdo em torno da elaboracdo e cumprimento das politicas publicas
tende a se revelar absolutamente in6cua, posto que dificilmente, poderia ser
efetivada sem recursos para tanto.

Deste modo, a questdo relacionada a concretizagdo dos programas
assistenciais, neles, se incluindo o BPC, tem desaguado no Judiciario, como
movimento voltado para a essencial implementacdo de politicas publicas, sobretudo
daquelas relacionadas a concretizacdo dos direitos sociais, que traz ao foco de
discussdo uma forma de administracdo do que se pode denominar justica

distributiva®®.

199 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo Edson Bini. 3. ed. Bauru-SP: Edipro, 2009. p.
1132a. A justica distributiva, segundo a concepcéo filosdfica de Aristételes, se presta a promover
proporcionalmente a divisdo de todos os bens publicos como a honra, a rigueza, e demais ativos
gue pertencem a comunidade politica, entre aqueles que por seus méritos facam jus a divisédo, de
modo a prevalecer o equilibrio. A justica distributiva esta calcada na ideia de divisdo que revela a
relacdo entre governante e governados. Neste contexto, a injustica ocorre pela presenca do
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3.3 O limite de renda sob a apreciacdo do STF: uma construcao histoérica

As principais decisdes do STF sobre o Beneficio de Prestacdo Continuada,
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988, serdo aqui analisadas,
tracando o caminho interpretativo necesséario ao entendimento do julgamento dos
Recursos Extraordinarios com repercussdo geral reconhecida, quais sejam
567.985/MT, de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Mello; e 580.963/PR, relator
Ministro Gilmar Mendes, ambos julgados em 18 de abril de 2013.

Esse processo de construcdo histérica da decisao judicial pretende seguir no
caminho da existéncia de uma integracao entre direitos fundamentais e democracia,
baseada na ideia de que os individuos devem ter os seus interesses atendidos pelo
Estado com igual consideracao e respeito.

A tese da integracdo'® de Ronald Dworkin fundamenta-se na existéncia de
uma conexao interna e de uma forga de atracdo reciproca entre dois polos, Estado
de Direito (liberdade pessoal do Estado de Direito) e Democracia (liberdade politica
prépria do regime democréatico). O conceito de Integridade € a peca-chave do
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pensamento do autor—, conceituado como a exigéncia especifica de moralidade

politica.

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos 0 mesmo
do Estado ou da comunidade considerados como agentes morais,
guando insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto Gnico e
coerente de principios mesmo quando seus cidadaos estdo divididos
guanto a natureza exata dos principios de justica e equidade
corretos. Tanto no caso individual quanto no politico, admitimos a
possibilidade de reconhecer que o0s atos das outras pessoas
expressam uma concepc¢éo de equidade, justica ou decéncia mesmo
guando nés proprios ndo endossamos tal concepcdo. Essa
capacidade é uma parte importante de nossa capacidade mais geral
de tratar os outros com respeito, sendo, portanto, um requisito prévio
de civilizagéo.

A decisdo de hard cases!'!?

nao depende e ndo pode mesmo depender
exclusivamente da norma positivada, mas de melhor interpretacdo da composicéo

politica e da doutrina juridica.

elemento desigualdade, eis que a maxima aristotélica no que tange o estudo da justica distributiva
€ “tém o que |Ihe cabe”, tendo obtido o que € igual.

NOVAIS, Jorge Reis. Direito Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democrético. Coimbra: Coimbra Editora 2012, p.19, 20.

! DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 202.

112 casos dificeis.

110



70

113 0s juizes que adotam a tese da

No entendimento de Ronald Dworkin
Integridade se dispdem a tomar a decisdo em conformidade com aquela visdo que
mostre 0s principios constitucionais como um todo coerente.

O modelo de direito como integridade afirma que a comunidade politica esta
submetida ndo apenas as decisdes politicas particulares explicitamente adotadas
pelo legislativo e executivo, mas, também, pelo “sistema de principios que essas
decisdes pressupdem e endossam”'*; e como tais principios “implicitos” devem ser
utilizados pelos juizes e tribunais para fundamentar suas decisées em casos dificeis,

deste modelo de Integridade resulta uma jurisdicdo bastante ofensiva:

Um juiz que aceitar a integridade pensara que o direito que esta
define estabelece os direitos genuinos que os litigantes tém a uma
deciséo dele. Eles tém o direito, em principio, de ter seus atos e
assuntos julgados de acordo com a melhor concep¢do daquilo que
as normas juridicas da comunidade exigiam ou permitiam na época
em gue se deram os fatos, e a integridade exige que essas normas
sejaﬁl5 consideradas coerentes, como se o Estado tivesse uma Unica
VOZ.

Propde-se aqui, portanto, uma incursdo pelas decisdes da Suprema Corte
cujo objeto € o Beneficio Assistencial da Prestacdo Continuada analisando as
complexas relagbes entre Estado de Direito, democracia e direitos fundamentais,
sob o manto da integridade de Ronald Dworkin.

O primeiro litigio judicial referente ao BPC ocorreu em 08 de novembro de
1993, antes da publicacdo da LOAS, foi impetrado o Mandado de Injuncdo n°
448/RS ante o STF, no qual se demandava a regulamentacéo do inciso V do artigo
203 da Constituicdo Federal, frente a morosidade na publicacdo da legislacao
normatizando o beneficio.

No julgamento, o STF reconheceu a demora do Congresso Nacional na
regulamentacao de tal inciso confirmando a emergéncia da questao e a disposicao
da Suprema Corte em atuar pela garantia do direito a assisténcia social.

O beneficio assistencial constitucional foi, entdo, regulamentado pela Lei
Federal n° 8742, em 7 de dezembro de 1993, na forma da concessao de um salério
minimo ao idoso e a pessoa com deficiéncia cuja renda mensal per capita fosse

inferior a ¥ do salario minimo.

ge) império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 200.

4 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 255.
> DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 263.
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A lei estabeleceu que os dois segmentos de individuos elegiveis ao beneficio
eram aqueles em condigcbes econdmicas extremamente miseraveis, levando em
conta o contexto familiar, a incapacidade para o trabalho e para a uma vida
independente.

Todavia, a principal controvérsia juridica, que sempre rondou o BPC,
diz respeito ao critério de renda estipulado pelo legislador; tal dispositivo foi objeto
da ADI 1232-1/DF, sob o argumento de que 0 mesmo restringia o direito garantido

constitucionalmente no inciso V do art. 203.

3.3.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1232-1/DF: a lei - ruim com ela pior
sem ela

Em meio a um critério tdo limitativo, os tribunais de primeira instancia, no
exercicio do controle difuso™'® de constitucionalidade, relativizaram a aplicacdo do
critério de renda previsto na LOAS, para garantir o direito ao beneficio agueles
cidaddos com renda de até Y2 (meio) salario minimo.

Esse cenario de flexibilizagdo da norma positivada, que favorecia,
exclusivamente, a populacéo beneficiaria da assisténcia social normatizada, fez com
gue deflagrasse um numero demasiado de ac¢des nos Juizados Especiais Federais.

Deste modo, a Procuradoria-Geral da Republica interpdés a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 1.232, pleiteando a inconstitucionalidade do critério de
%, do salario minimo exigido para a concessao do BPC, cujo principal argumento era
gue o critério previsto na lei, limitava sobremaneira o direito garantido na norma
constitucional e ainda excluia da rede de protecdo grande niumero de pessoas que 0
constituinte quis proteger, assegurando condicdes minimas de dignidade.

O autor da ADI requereu, com o pedido, medida cautelar de suspenséo de

eficacia do dispositivo impugnado (suspenséo da aplicacéo do critério de ¥4 de renda

118 9 controle difuso é aquele que pode ser feito por todos os juizes, mas sempre quando estiverem

analisando um caso concreto. O questionamento sobre a constitucionalidade da norma é feito via
defesa ou excecdo e acarreta uma questdo incidental. Isso porque o juiz, antes de analisar o
mérito da acdo, devera inicialmente decidir se considera a norma constitucional ou
inconstitucional. Na primeira hip6tese, aplicard a norma normalmente ao fato e julgar4 o mérito
conforme o previsto na norma. No segundo, deixard de aplicar a norma, por reputa-la
inconstitucional, ou seja, esta sera afastada no momento da decisdo. No entanto a norma, ainda
que nado aplicada pelo magistrado naquele caso concreto, continua no ordenamento juridico, ou
seja, quem nao ingressou com acao judicial, para obter o afastamento da norma de seu caso
concreto, devera cumprir normalmente a norma. Isso porque a decisédo aplica-se apenas as partes
do processo.
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estabelecido na lei até o julgamento do mérito da ADI), indeferido pelo Relator
Ministro Mauricio Corréa sob a fundamentagéo a época, 22 de margo de 1995, que
seria axiomético no direito que a estipulagdo de pensdo e de outros beneficios
devesse levar em conta, fundamentalmente, dois fatores, quais sejam, de um lado, a
necessidade do beneficiario e, de outro, a possibilidade de quem arca com o
encargo, entendendo que a conjugacdo destes dois fatores € o que d4 a medida
justa do beneficio.

Para o Relator do acordéo, o legislador ordinario, bem ou mal, cumpriu o
dever de editar a lei, estabelecendo um parametro, que teve a virtude de dar eficacia
a norma constitucional. Fechando sua decisdo com a expressao “ruim com ela, pior
sem ela”.

O que se denota da construcdo jurisprudencial € aplicacdo do bindmio -
necessidade versus possibilidade - oriunda do direito de familia, mais
especificamente das acdes alimenticias, refletindo uma tensdo entre a ideia de
universalidade do direito e reserva do possivel, intimamente ligada a questédo
orcamentaria na definicdo das politicas publicas.

A universalidade reside num principio, que demarca a direcdo a ser
perseguida permanentemente, vinculando-se a condigbes sociais vividas no
cotidiano dos individuos e da relacédo destes com o Estado.

A materializacdo da universalidade dos direitos sociais, por eles estarem
inseridos em politicas sociais, requer condiciona-los ao desenvolvimento alcancado
pelas forcas produtivas e politicas de cada Estado conforme a organizacdo da
sociedade.

O principio da universalidade interpretado com base no artigo 203 da
Constituicdo Federal de 1988 revela que a assisténcia social devera ser prestada a
quem nédo é capaz de prover suas necessidades basicas ou té-las providas por sua
familia.

Para Norberto Bobbio™’, o principio da universalidade encontra-se na base

dos Direitos do Homem:

Proclamar o direito dos individuos, ndo importa em que parte do
mundo se encontrem (os direitos do homem sdo por si mesmos
universais), de viver num mundo nao poluido ndo significa mais do
gque expressar a aspiragcdo a obter uma futura legislacdo que

Y7 A era dosdireitos, p. 9-10.
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imponha limites ao uso de substancias poluentes. Mas uma coisa é
proclamar este direito, outra € desfruta-lo efetivamente.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu e, portanto, desejou que a assisténcia
social fosse um direito social universal; o grande desafio € que esta universalidade
se reflita de forma concreta na vida das pessoas. O principio da universalidade da
cobertura institui a protecdo contra todas as situacfes ou ocorréncias que possam
gerar necessidades; ja a universalidade no atendimento refere-se aos titulares do
direito a assisténcia social ou a salde, no ambito da seguridade social. Assim, a
protecdo de todos e de cada um é o desafio que o principio da universalidade imp&e
ao aplicador do direito seja na politica, seja no Judiciario.

A observacdo que se faz aqui, em relacédo a deciséo proferida pelo Relator, é
que 0 mesmo ndo leva em conta os argumentos sustentados pelo autor quanto a
adequacao da norma aos principios da dignidade e da igualdade, desconsiderando
por completo que o BPC pudesse significar a sobrevivéncia de milhares de
brasileiros.

Uma decisdo em conformidade com a tese da integridade buscaria, no
sentido da norma, um ideal de igual respeito e consideracdo do Estado para todas
as pessoas em situacao de vulnerabilidade.

Em 27 de agosto de 1998, na decisdo de mérito, a ADI 1232 foi julgada
improcedente pelo STF; sendo improcedente, a lei atacada seria, portanto, valida.

O Relator Ministro llmar Galvao sustentou que uma interpretacdo, conforme a
Constituicao levaria a conclusdo de que o critério limitador da renda previsto em lei,
nao seria 0 Unico apto a caracterizar a situacdo de insuficiéncia econdmica da
familia do deficiente ou idoso. Votou no sentido de emprestar ao texto interpretacédo
segundo a qual ndo limitaria os meios de prova da condicdo de miserabilidade da
familia do necessitado, requerente do beneficio.

Em desacordo, votou o Ministro Nelson Jobim, que foi acompanhado pelos
demais ministros da Corte:

[...] Compete a lei dispor da forma de comprovacao. Se a legislacao
resolveu criar outros mecanismos de comprovacdo, é problema da
propria lei. O gozo do beneficio depende de comprovar na forma da
lei, e esta entendeu de comprovar dessa forma. Portanto ndo ha
interpretacdo conforme possivel porque, mesmo que se interprete
assim, ndo se trata de autonomia de direito algum, pois depende da
existéncia da lei, da definicdo.™®

118 BRASIL, Supremo Tribunal federal. A¢&o Direita de Inconstitucionalidade n°® 1232, relatoria Min.

IImar Galvao, DOU 27.08.1998.
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Assim sendo, o Tribunal, na época, considerou que o critério de renda de Y4
do salario minimo, previsto na legislacdo infraconstitucional, ndo afrontava a
Constituicao e que a forma de comprovacédo da condicdo de pobreza familiar seriam
definicbes que somente a lei teria o condao de fixar. Sob tal argumento, a corte
suprema do pais absteve-se de avaliar a constitucionalidade do critério de renda
definido na lei, recusando o enfrentamento direto da questdo e optando pelo
reconhecimento de que a lei apresenta uma hipdtese de prestacdo objetiva do
Estado em que se deve levar em conta a necessidade do beneficiario, e, em
contrapartida, a possibilidade de quem arca com o encargo.

Em breve andlise ao acordao, conclui-se que o STF curva-se ao positivismo
juridico, conferindo primazia a lei posta pelo Estado como fonte preponderante do
direito, fazendo ecoar a méaxima de Montesquieu'®, segundo a qual “o juiz é a boca
da lei”; ndo ha, portanto, campo para interpretacdes, adequacdes ou qualquer tipo
de subjetivismo, ficando o magistrado preso ao texto legal e ao seu campo de
incidéncia.

Afirmar que a lei é principal fonte do direito é retroceder aos mais sombrios
tempos do legalismo liberal e enfraquecer o Estado Constitucional de Direito. O
principal alvo da critica dworkiniana é, desde o inicio, o positivismo juridico ou,
ainda, em sua versdo mais dogmatica ou interpretativa, chamada pelo autor de
convencionalismo.

Embora, Ronald Dworkin seja um declarado opositor a teoria positivista do
direito, ndo poderia ser classificado como jusnaturalista, na concepcao de Albert
Casamiglia, conforme se denota de seu texto de apresentacdo na edicdo espanhola

da obra de Ronald Dworkin “Derechos en Serio”:

Dworkin ndo é um autor jusnaturalista porque nao cré na existéncia
de um direito natural que esta constituido por um conjunto de
principios unitarios, universais e imutaveis. A teoria do autor
americano ndo é uma caixa de torrentes transcendental que permite
solucionar todos os problemas e que fundamenta a validez e a justica
do direito. [...] O autor americano tenta construir uma terceira via —
entre o jusnaturalismo e o positivismo.**

19 MONTESQUIEU, Bardo de Secondat. O espirito das leis: as formas de governo, a federagédo, a

divisdo dos poderes. Introducao, traducdo e notas: Pedro Vieira Mota. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008.

Apresentacion. In. DWORKIN, Ronald. Derechos en Serio. Trad. Patricia Sampaio. Barcelona:
Ariel, 1984.
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Suas obras causam alto impacto na corrente tedrico-juridica do século XX,
cujas criticas sdo, na maioria, contra a teoria de Hart, ao tratar do positivismo
juridico, ainda que considere o melhor e mais refinado modelo que a escola juridica
positivista ja produziu.

Ronald Dworkin foi aluno de Herbert Lionel Adolphus Hart e se tornou seu

sucessor na Universidade de Oxford e seu principal critico.

Desejo examinar a solidez do positivismo juridico, especialmente na
forma poderosa que lhe foi dada pelo Professor H. L. A. Hart. Resolvi
concentrar-me na sua posicdo ndo apenas devido a sua clareza e
elegancia, mas porque neste caso, como em quase todas as outras
areas da filosofia do direito, 0 pensamento que visa construir deve
comecar com um exame das concepcdes de Hart.***

O entusiastico debate entre os dois autores gerou, no mundo académico, um
extenso numero de trabalhos analisando a dicotomia entre o direito como
Integridade de Ronald Dworkin e positivismo de Herbert Hart.

O esforco inicial de Herbert Hart*?? foi ao sentido de propiciar uma construcdo

123 & Hans Kelsen®*, e propor um

que superasse 0s positivistas como John Austin
conceito universal capaz de ser adequado a quaisquer sistemas juridicos vigentes.
Foi favoravel a separacdo entre direito e moral, tendo afirmado em sua teoria
descritiva que se pode aceitar a presenca de principios que podem ser invocados

pelo julgador no momento da decisdo. Todavia, tais principios devem ser

121 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 27.
22,9 Conceito de Direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-Camara S&o Paulo: Martins Fontes, 2012.
128 CALSAMIGLIA, Albert. El Concepto de Integridad en Dworkin. Doxa: Cuadernos de Filosofia del
Derecho. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2001, nim. 12 (1992), p.155-176. p.
155. O posicionamento positivista, principalmente aquele transmitido por Austin e seus seguidores,
€ o de encarar o direito como um produto acabado e que o cientista do direito tem como objetivo
apenas o de descrever esse direito, a ciéncia juridica deve ser neutra e, portanto, independente de
juizos morais e interesses politicos.

Teoria geral do direito e do Estado. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 71-106. Kelsen constréi
uma ciéncia do direito autdnoma, separada da moral, da justica e demais consideracdes da vida
social. Seu objetivo era obter assim um conhecimento preciso do Direito, esvaziado de qualquer
elemento externo como aspectos psicoldgicos, filoséficos, socioldgicos, politicos ou éticos que
estejam a ele conectados. A teoria pura do Direito ndo pretende ser a Unica ciéncia do Direito
possivel ou legitima, o Direito pode ser objeto de diversas ciéncias, mas a diferenca € que a teoria
pura demanda ser exclusiva como ciéncia normativa do Direito. Nesse sentido, a orientacdo geral
da sua Teoria Pura do Direito e da Teoria Analitica do Direito de Austin sdo as mesmas, ambas
ocupam-se da andlise ou da elucidacdo do significado do Direito positivo, até porque nenhuma
destas disciplinas ocupa-se da apreciacdo politica ou moral do Direito, nem da descricdo ou
explicacé@o socioldgica do Direito ou do fendmeno legal. Para kelsen a diferenga esta no fato da
Teoria Pura ser mais consistente e, por isso, evitar certos erros cometidos, por exemplo, por
Austin na andlise dos direitos e deveres e da relacao entre Direito e Estado. Hart, por sua vez, nao
adere a tese positivista de que as regras juridicas sdo a Unica fonte do Direito, afinal o direito
também é produto da sociedade, que é sustentada em condutas morais.
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decorrentes da moral convencional e considerados como juridicos pela regra de
reconhecimento. Assim podem ser utilizados de forma discricionaria pelo juiz, que
ndo esta sujeito a padrbes na decisdo, bem como ndo possui obrigagdo juridica de
invoca-los para resolver um determinado caso dificil.

Na busca de analisar esses critérios de avaliacdo das proposicdes juridicas e

os demais aspectos da teoria positivista, Ronald Dworkin'?

cita, em sua obra, 0
inglés John Austin, século XIX, que entendia que a validade de uma proposi¢ao
juridica € determinada pelo critério de esta transmitir corretamente a vontade de uma
pessoa ou grupo soberano.

O objeto de estudo de John Austin é o direito positivo, no sentido de leis que
sdo impostas como vontade de superiores politicos, que representam a figura do
soberano, que para ele seria caracterizado por agueles que costumam ser
obedecidos e que ndo obedecem a ninguém. Toda lei positiva € posta por uma
pessoa ou um corpo soberano, o qual o grupo deve obediéncia e sujeicdo. O
soberano possui autoridade méaxima para legislar e regular as condutas sociais. E a
figura do soberano que identifica a ordem juridica, que delimita o campo politico
interno do externo. Essa teoria foi objeto de intensos debates e questionamentos,
principalmente quanto a legitimidade da figura do soberano. Entretanto, conforme
Ronald Dworkin®®®:

[...] ainda que a teoria de Austin se mostrasse deficiente em varias
guestbes de detalhe, o que resultou na sugestao de muitas emendas
e aperfeicoamentos, sua ideia central de que o direito € uma questédo
de decisdes histéricas tomadas por aqueles que detém o poder
politico, nunca perdeu totalmente sua for¢a sobre a doutrina.

Para Herbert Hart'?’, lembrado, aqui, de forma bem resumida, o direito resulta
da combinacédo de regras primarias de obrigacdo e secundérias de reconhecimento.
A regra de reconhecimento é parte das regras secundarias, juntamente com as
regras primarias que sdo as regras de obrigacdo, de tipo basico ocupam o lugar
central do direito. As regras secundarias servem como remedio para os trés defeitos
diagnosticados dentro da estrutura social simples das regras primarias, quais sejam:

a incerteza, o carater estéatico e a ineficacia.

125 O império do direito, p. 41.

26 5 império do direito, p. 42.
127 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara Sao Paulo:
Martins Fontes, 2012, 169.
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Sobre a regra do reconhecimento, especificamente, Herbert Hart considerou
a forma mais simples de remédio para a incerteza do regime das regras primarias.
Ao conferir a marca dotada de autoridade, introduz, embora de forma embrionaria, a
ideia de sistema juridico, posto que as regras deixariam de ser apenas um conjunto
discreto e desconexo, mas, estariam, de um modo simples, unificadas.

A introducdo a esse remeédio corretivo € a passagem do mundo pré-juridico

para o mundo juridico*®®

resultando num conjunto de elementos que formam um
sistema juridico.

A regra de reconhecimento é um traco da sofisticacdo do positivismo
alcancado por Herbert Hart, que intencionou ser capaz de identificar os muitos
elementos do normativismo juridico.

A teoria estabelece que a norma deva ser identificada por meio de uma
atitude de aceitacao legal por um juiz ou por funcionarios publicos, ou ainda, alguém
com tal legitimidade. N&o significa que cada norma deva ser conscientemente e
formalmente aceita ou aprovada; no entanto, cada sentenca normativa deve ser
identificada pelos critérios aceitos pela regra de reconhecimento, conforme ilustra o

professor Adrian Sgarbi®?®

, “para se obter resposta a pergunta qual € a regra de
reconhecimento de dada ordem juridica, deve-se perquirir com que critérios
determinado ordenamento juridico funciona efetivamente”.

Segundo Herbert Hart e, em geral, na teoria positivista, as regras sO sao
validas porque passaram por esta regra de reconhecimento, ou como Ronald

Dworkin*®°

gosta de denominar, porque passaram por um “teste de pedigree” que
determinou a sua legitimidade. Esse teste serve para diferenciar as regras validas,
criadas por instituicbes competentes na forma de leis ou precedentes de decisbes
judiciais, de regras juridicas “espurias”, que seriam as argumentagdes utilizadas
pelos litigantes ou advogados, sem o devido embasamento legal.

Em Ronald Dworkin e seu modelo de Integridade, o direito de uma
comunidade deve ser visto pelos juizes que o interpretam, nos casos concretos, ndo
como um conjunto solto e incoerente de decisfes politicas passadas; ainda que
ideal de Integridade ndo fornegca diretamente respostas aos casos concretos,

fornece uma recomendacéo aos juizes para que concebam o direito como um todo.

128 WART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara S&o Paulo:

Martins Fontes, 2012, 103.
Classicos de Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, 135.
Levando os Direitos a Sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 64.
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Assim, as decisfes judiciais estdo limitadas pelo dever de justificar suas
opcbes com uma teoria coerente, a qual também deve poder ser justificada.

Uma decisao judicial ndo pode ser o resultado de meras preferéncias
pessoais arbitrarias, “devem ser justificadas como a expressao de principios gerais e
duraveis”.**'Esta é a exigéncia de que o Estado atue no tratamento de seus
cidadaos, de acordo com um Unico e coerente conjunto de principios e ndo de modo
arbitrario.

Em temas sensiveis, como os beneficios assistenciais, mais especificamente
o BPC, que demanda um tratamento igualitario de grupos politicamente minoritarios,
os legisladores podem estar sujeitos a pressédo desproporcional de grupos privados
politicamente poderosos, que subjugam minorias politicamente impotentes.

Em face disso, nessas hipoteses “os legisladores nao estao,
institucionalmente, em melhor posicdo que o0s juizes para decidir questdes sobre
direitos”.**?

Desigualdades de poder efetivo podem justificar, por razbes de equidade, que
a democracia seja fortalecida com a entrega, aos tribunais, de algum poder sobre
uma “classe pequena e especial de decisées politicas”*?

Deste modo, ao modelo de regras, Ronald Dworkin contrapde o modelo de
principios, que € o modelo da comunidade que aceita a Integridade como ideal
politico, ou seja, no qual os cidadados entendem que sdo governados ndo apenas por
regras, mas por principios.

A decisdo na ADIN 1232, julgada pelo Tribunal Pleno em 27/8/1998, reflete o
cunho positivista adotado pela Corte, ao considerar que o critério de renda de ¥ do
salario minimo previsto no § 3° do artigo 20 da Lei Federal n°® 8.742/1993, nao
afrontava a Constituicdo, prevalecendo que o critério e a forma de comprovacao da
condicdo de miserabilidade seriam definicbes que somente a lei poderia determinar;
conferindo, portanto, a lei, soberania na definicdo do critério em discusséo,
fundamentada no entendimento de que os critérios de elegibilidade para a
concessao do BPC s6 poderiam ser produzidos na esfera da politica.

Ainda assim, o Judiciario continuou a ser provocado, por cidadaos brasileiros

em situacdo de miséria, a fim da concessado do beneficio, crendo que embora

31 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 294-295.

%2 DWORKIN, Ronald. Uma guestao de principio, p. 27.
13 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, p. 30.
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tivessem uma renda familiar acima da definida pela lei, careciam da prestacéo
assistencial do Estado.

O problema ndo era da “prépria lei”, como asseverou o eminente julgador,
mas de um contingente de pessoas marginalizadas pelo critério objetivo da lei, que
precisavam garantir o suprimento de necessidades basicas. (ROSA, QUAL?)

Em que pese o Supremo Tribunal Federal tenha declarado constitucional o
critério previsto no art. 20 da Lei Orgéanica da Assisténcia Social, os Tribunais de
base continuaram a admitir e a decidir com fulcro neste entendimento, que tal critério
nao era unico caminho para se aferir a miserabilidade do grupo familiar do candidato
ao beneficio de prestacdo continuada.

Em analise de casos concretos de miséria e incapacidade, os juizes, nas
situacdes em que restava comprovada a miserabilidade do individuo por outros
meios, continuaram concedendo o beneficio a quem ultrapassava o limite legal,
mesmo diante do julgamento da ADI n° 1.232.

Defendiam que o critério objetivo da renda foi estabelecido para facilitar a
afericdo da miserabilidade, ndo podendo servir de empecilho a analise desta
condicdo por outros meios. A depender das peculiaridades de cada caso, poderia,
portanto, restar comprovado que, apesar de a renda familiar per capita ser igual ou
superior a ¥ do salario minimo, a familia do solicitante do beneficio ndo possuia
condicbes de prover o seu sustento, estando evidenciada a condicdo de
hipossuficiéncia econémica, abrindo espaco para que a miserabilidade fosse
comprovada por outros meios, tais como despesas com medicamentos, tratamentos
ambulatoriais, aluguel para moradia, entre outros.

Isto ndo significaria, porém, violar o critério estabelecido no art. 20 § 3° da Lei
n® 8.742/93, mas, apenas, conferir uma interpretacdo extensiva, conforme o caso,
flexibilizando os meios de se constatar a miserabilidade.

Em uma manifestacdo de respeito a superioridade da percepc¢dao interpretativa
do direito, pautados nos limites da racionalidade, provisoriedade e mutabilidade dos
sentidos da norma, os juizes desafiaram o STF; em vez de declarar inconstitucional
o dispositivo normativo da LOAS no caso concreto, 0 que nao seria mais possivel
em razéo do julgamento da ADI n° 1.232, fixaram o entendimento de que, embora o
critério da lei fosse constitucional, ele ndo seria o Unico e, assim, nos casos de
comprovada caréncia e necessidade, o BPC poderia ser concedido mesmo aqueles

com renda mensal familiar per capita de até ¥ salario minimo.
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Neste sentido, foi publicada em 14/04/2004 a Sumula n° 11 da Turma
Nacional de Uniformizagédo dos Juizados Especiais Federais, trazendo em seu
enunciado que a renda mensal, per capita, familiar, superior a ¥4 (um quarto) do
salario minimo néo impediria a concessao do beneficio assistencial previsto no art.
20, 8 3° da Lei n° 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios, a
miserabilidade do postulante.

Em abril de 2006, a referida Sumula foi cancelada nos autos do Pedido de
Uniformizacdo n° 2004.70.95.009545-6"* passando a se considerar naquele
colegiado que o unico critério para afericdo da miserabilidade seria a observancia da
renda per capita familiar ndo superior a % de salario minimo, nos exatos termos do
artigo 20 8 3° da Lei n® 8.742/1993, ndo comportando temperamentos ou
adequacgbes caso a caso.

No entanto, posteriormente, tendo em vista, os precedentes do Supremo
Tribunal Federal, a ser discutido a frente, no sentido de que seria possivel
comprovar a situacdo de miséria por outros meios, a Turma Nacional de
Uniformizagéo voltou a flexibilizar o critério de ¥4 do salario minimo.

No 3° Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais - FONAJEF, realizado
em S&o Paulo de 04 a 06 de outubro de 2006, foi editado o Enunciado n° 50, sobre o
critério da renda per capita previsto na Lei Organica da Assisténcia Social,
reforcando que a comprovacao da condi¢cdo socioecondmica do autor pode ser feita
por laudo técnico confeccionado por assistente social, por auto de constatacao
lavrado por oficial de Justica ou atraves da oitiva de testemunhas.

Neste contexto, a realidade que se desenhou, ao logo do tempo, no Brasil,

pode ser comparada ao “samba do crioulo doido™*®

em que os juizes e Tribunais
nao sabiam que rumo tomar; as decisdes judiciais que declaravam, incidentalmente,
ser inconstitucional o 8 3° do art. 20 da lei n® 8742/93, estavam indo em desencontro
ao Supremo Tribunal Federal, que ja havia se posicionado no sentido do dispositivo

ser constitucional.

¥ CONSELHO DA JUSTIGA FEDERAL. BOLETIM INTERNO N° 03/ 2006. PROCESSO:
2004.70.95.009545-6. ORIGEM: PR — SECAO JUDICIARIA DO PARANA. Disponivel em:
http://columbo?2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=383

%% SERGIO, Renato. Dupla exposicéo: Stanislaw Sérgio Ponte Porto Preta. Rio de Janeiro: Ediouro,
1999, p. 238-241. O Samba do Crioulo Doido é uma parddia composta pelo escritor e jornalista
Sérgio Porto, sob pseuddénimo de Stanislaw Ponte Preta, em 1968, para o Teatro de Revista, em
que procura ironizar a obrigatoriedade imposta as escolas de samba de retratarem nos seus
sambas de enredo somente fatos histéricos. A expressdo é usada, no Brasil, para se referir a
coisas sem sentido, bagunca, situacdo confusa em que ninguém se entende, em que ninguém
sabe que rumo tomar.
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Assim, para muitos, se formava neste caso, coisa julgada inconstitucional;
além de violar o § 3° do art. 20 da Lei n® 8742/93, o desrespeito a decisao prolatada
na ADI n® 1232-DF pelo STF, implicaria agressdo ao paragrafo unico do art. 28 da
Lei n° 9868/99™° e a0 § 2° do art.102 da CF/88'%’, que aduzem que a declaracéo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade teria efeito vinculante.

Por outro lado, alguns julgadores, fundamentados na decisdao do Supremo
Tribunal Federal na ADI n® 1232-DF e de seu efeito vinculante, ndo reconheciam, a
inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei n°® 8742/93 e n&o concediam o
beneficio se o critério de renda ndo coadunasse precisamente coma a previsao
legal.

Deste modo e com base no entendimento da Corte ao julgar Rcl 1.880-AgR /
SP, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa, publicada em 19/03/2004, que decidiu
que todos aqueles que fossem atingidos por decisdes contrarias ao entendimento
firmado pelo STF no julgamento de mérito proferido em acgdo direta de
inconstitucionalidade eram considerados como parte legitima para propositura de
reclamacao; inUmeras reclamacdes, contra as decisGes de primeiro grau chegaram
ao Pleno interpostas pelo INSS, érgao gestor responsavel pela administracdo do
BPC, baseadas na alegacdo de descumprimento da decisdo proferida na ADI n°
1.232. Até que, em 13 de maio de 2004, no julgamento do agravo regimental na
Reclamacao n° 2.303 (Rcl n° 2.303-AgR/RS) de relatoria da Ministra Ellen Gracie, o
Pleno do Supremo Tribunal Federal foi novamente provocado a se manifestar sobre

0 tema.

3.3.2 ARcln®2.303-AgR/RS: A reserva do possivel e o custo dos direitos

Destarte, em 2004 o assunto voltou a pauta do Supremo, como mencionado

acima, face aos julgados que favoreciam o recebimento do beneficio a quem tinha

138 Art. 28. [...] Paragrafo Unico. A declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,

inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracéo parcial de inconstitucionalidade
sem reducéo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgédos do
Poder Judiciario e & Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

Art. 102. [...] 8 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratdrias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e &
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal... (Reda¢éo dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

137
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renda familiar per capita de ¥z (meio) salario minimo, sob a motivacéo que a deciséo
da ADI n° 1.232 nado estava sendo cumprida, ja que nas decisbes isoladas, em
casos concretos, 0s juizes acabavam por relativizar o critério de Y4 do salério
minimo, identificando condicbes econdmicas miseraveis que deviam ser levadas em
conta e exigiam a garantia do direito a assisténcia social.

Desde o julgamento da ADI n° 1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal
passou a julgar procedentes as reclamacdes ajuizadas pelo INSS contra decisdes
proferidas em instancias inferiores que, a par do critério legal de % do salario-
minimo, concediam o beneficio caso fosse comprovada a necessidade em razao das
peculiaridades do caso concreto, ainda que a renda familiar ultrapassasse o limite
legal.

A exemplo, no julgamento da Rcl n® 2.303-AgR/RS o STF reafirmou que o
critério de ¥ do salario-minimo seria objetivo e ndo poderia jamais ser combinado
com outros fatores sugestivos da miserabilidade do cidad&o e de seu grupo familiar;
cabendo portanto, ao legislador e, ndo ao magistrado, na solugdo do caso concreto,
a criacdo de outros requisitos para a afericdo do estado de pobreza daquele que
pleiteava o beneficio assistencial.

No caso concreto, do agravo em comento, em que pese a renda do
requerente atingisse o patamar de % salario minimo, o magistrado na 12 instancia,
identificou condi¢cdes econbmicas precarias que demandavam a garantia do direito
ao beneficio assistencial; entendeu que, apesar de o critério legal ter sido declarado
constitucional pela Corte, esse critério ndo seria 0 Unico, poderia ser relativizado,
caso a caso em razdo da comprovacao do estado de miserabilidade em que vivia 0
requerente e seu cla.

No julgamento do Supremo, decidiu-se mais uma vez, por maioria dos votos,
que o critério de renda legalmente determinado e julgado constitucional na ADI n°
1.232 seria, sim, o Unico.

A ministra Ellen Gracie evidenciou em suas manifestacfes preocupacéo clara
com o impacto orcamentario da flexibilizacdo do critério de renda para Y2 salario
minimo per capita.

No respectivo agravo, o Ministro Ayres Britto também se posicionou de forma
divergente a decisdo proferida na ADI 1232, entendendo que o critério objetivo da lei
nao seria impeditivo de uma comprovacdo em concreto da necessidade de

assisténcia.
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[...] E bem de ver que o diploma legal de n. 8.742 nem sequer devia
eleger critério dimensionador da pobreza ocasional do idoso ou da
pessoa portadora de deficiéncia. E ndo devia eleger nenhum critério
ou parametro de afericdo objetiva de pobreza porque n&o habilitado
pela Constituicdo para tal mister. Quero dizer: o critério objetivo de
caréncia material do socialmente assistivel ja esta na Constituicdo e
esse critério € o fato mesmo de, num dado instante, o idoso ou
deficiente econdmico demonstrar que nao possui meios de prover a
prépria manutencdo, nem té-la provida pela respectiva familia. Tudo
se resolve é no caso em concreto, porque a serventia da lei se
resume em dispor sobre o processo de comprovacao de tal caréncia
assistencial e ndo mais que isso.

Para o Ministro Ayres Britto o objetivo da Constituicdo seria possibilitar ao
deficiente fisico e ao idoso a percepc¢ao de um salario minimamente operante como
fator de promocdo humana e reintegracdo a vida comunitaria e, por conseguinte,
criar um meio impeditivo da continuidade de um estado miseravel de vida.

Para Ellen Gracie, a adocao de tal entendimento daria, ao juiz do Juizado
Especial Federal, o direito de criar e aumentar beneficio, o que néo seria, de modo
algum, de sua competéncia, deixando, inclusive, de indicar a fonte de custeio,

exigéncia que se faz aqueles que tém competéncia legislativa.

[...] Isso porque, ao deixar inteiramente a critério do magistrado a
afericdo desse estado de necessidade e desta verificagdo de
pobreza, foge-se, portanto, daquilo que foi fixado em lei como um
parametro atuario, ou seja, aquilo que o orcamento da Previdéncia e
Assisténcia Social comporta. Existe um universo correspondente de
habitantes do Pais. Dentro dele se calcula que uma determinada
parcela ndo tenha rendimentos que superem a 1/4 do salario minimo
e, nestas condi¢Bes, apenas para beneficiar essas pessoas e néo
outras, a lei definiu o beneficio que ja era previsto pela Constituicao
Federal.

O Ministro Gilmar Mendes também se posicionou a favor da garantia do
respeito ao principio do prévio custeio, alegando que, ainda que se separe a
situacdo da previdéncia, da posicdo de assisténcia social, isso, por 6bvio,
repercutiria sobre o quadro da seguridade, alertando para necessidade de que
eventuais despesas novas deveriam ter uma fonte de custeio clara, inclusive, na
hipotese de tal criacao se fazer por lei.

O principio do prévio custeio esta previsto no art.195, 85° da Constituicdo
Federal de 1988 e anuncia que nenhum beneficio ou servigco da seguridade social
podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio

total.
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O impacto financeiro que uma eventual margem de flexibilidade na avaliacao
da renda causaria aos cofres publicos se sobrep6e ao argumento de que o direito a
assisténcia social estaria sendo restringido inconstitucionalmente pela fixacdo do
critério de renda legal.

A palavra de ordem, naquele momento, portanto, consubstanciou que o
orcamento publico teria limites que precisavam ser mensurados previamente e o
arbitrio legislativo na fixacdo de um limite objetivo ndo poderia ser modificado.

O argumento orcamentario fundamentou a decisdo da Corte; a partir dai, o
espaco interpretativo dos julgadores se reduziu ainda mais e o critério legal de ¥4 de
salario minimo foi mais uma vez confirmado, ainda que se fixando novos contornos e
elucidando as dimensdes da deciséao proferida na ADI n°® 1232.

A ideia de judicializacd0o'® denota que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estariam sendo decididas por érgdos do Poder
Judiciario e, nao, pelas instancias tradicionais tais como o Congresso Nacional e o
Poder Executivo; as principais criticas a judicializacdo dos direitos sociais sdo o
respeito ao processo de legitimidade democratica, o principio da triparticdo e a
reserva do possivel.

Uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou os direitos sociais
como direitos fundamentais, estes passaram a ter assegurada sua for¢ca normativa,
na condicao de direitos dotados de exigibilidade. Entretanto, a partir da constatacéo
de que os direitos sociais tém um custo, como os direitos fundamentais de um modo
geral, sua concretizacdo pressupde a existéncia de meios e, também, recursos
financeiros.

Neste sentido, surge, com grande importancia, a nocdo de reserva do
possivel, originalmente adotada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

Federal Aleméo, e que diz respeito as possibilidades e limites de se exigir da

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista

(Syn)thesis. UERJ. ISSN 2358-4130 - v. 5, n. 1 (2012). Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 22 out. 2014. Como intuitivo,
a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. A primeira
grande causa da judicializacao foi a redemocratizagédo do pais, que teve como ponto culminante a
promulgacéo da Constituicdo de 1988. Nas ultimas décadas, com a recuperacéo das garantias da
magistratura, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou
em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes. A segunda causa foi a constitucionalizacdo abrangente, que
trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritario e para a legislagdo ordindria. A terceira e Ultima causa da judicializagdo, a ser
examinada aqui, é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo.
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sociedade e do Estado prestacdes sociais, com vistas a satisfacdo de direitos
fundamentais. Considerando o dever do Estado de realizar, na maior medida
possivel os direitos fundamentais, torna-se essencial o exame dos limites postos
pela assim chamada reserva do possivel.

De acordo com Fabiana Okchestein Kelbert**®

, a reserva do possivel tem
servido de argumento para justificar o descumprimento das normas que preveem
direitos sociais constitucionalmente assegurados, de modo que sua aplicagdo, sem
um estudo mais aprofundado, lanca ares de argumento retérico e carente de

justificacéo no sistema constitucional vigente.

Originaria da jurisprudéncia alema, a reserva do possivel foi
considerada um limite a realizagéo do direito a escolha do local de
ensino naquele pais, por meio da paradigmatica decisdo n° 33 do
Tribunal Constitucional Federal, onde ficou consignado que algumas
prestacbes estatais ficam sujeitas a uma reserva do possivel, de
modo que o individuo s6 pode esperar da sociedade prestacdes que
se afigurem razoaveis. Essa conclusdo mostrou-se afinada com os
ditames do modelo de Estado Democratico e Social de Direito, ao
gual a Alemanha aderiu. Naquele pais, como decorréncia do poés-
guerra, os direitos fundamentais assumiram posicdo de destaque na
Lei Fundamental, onde passaram a figuram no primeiro titulo,
encabecado pela protecdo da dignidade da pessoa humana,
considerada intangl'vel.140

Deste modo, os direitos sociais surgiram como garantia da dignidade humana
e como condicdo para o exercicio da liberdade individual, promovendo o principio do
Estado Social de assegurar a todos os individuos a universalidade de direitos, os
guais devem ser satisfeitos na maxima medida possivel, considerando a sociedade e
seu contexto.

A Constituicdo Federal de 1988, influenciada pelo direito aleméo, assentiu a
um modelo que assegura a maxima protecao aos direitos fundamentais, e incluiu no
titulo dos direitos e garantias fundamentais um amplo rol de direitos sociais.

Como ja abordado, essa inclusdo néo foi poupada de criticas, uma vez que a
mera positivacdo dos direitos sociais no texto constitucional ndo teria o condéao de
realiza-los plenamente. Dentre as oposi¢cdes mais rotineiramente assinaladas, surge

a problematica da eficacia das normas que preveem direitos sociais, consideradas

%9 Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 17.
KELBERT, Fabiana Okchestein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no
direito brasileiro, p. 17.

140
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programaticas, o que impediria a concretizacdo dos direitos sociais sem interposicao
legislativa.

Além disso, o carater essencialmente prestacional dos direitos sociais, implica
a existéncia de recursos estatais para sua efetivacdo. Notadamente nesse ponto é
gue a reserva do possivel assume maior importancia, uma vez que ndo ha como
negar que a escassez de recursos efetivamente se apresenta como obstaculo a
realizagéo de todos os direitos sociais.

A realizacdo dos direitos sociais em face da reserva do possivel torna-se
problema quando resumida a mera auséncia de recursos. Preocupacdes com 0s
custos dos direitos e com os impactos financeiros da garantia de direitos s&o
trazidas nas decis6es como razdes contra a garantia judicial dos direitos sociais.

Na decisdo proferida pela Ministra Ellen Gracie, no julgamento do agravo
regimental, Rcl n° 2.303-AgR/RS, trazida acima, ficou patente a inquietacdo com o
impacto financeiro de eventual decisdo sobre a politica assistencial e a reserva do
possivel, de tal modo os limites orcamentdrios sdo chamados como quesitos

respeitaveis na discussao dos direitos sociais.

3.3.3 Todos os direitos sao positivos: conhecendo o pensamento de Cass Sunstein e
Stephen Holmes

1 difundiram uma

Os americanos Cass Sunstein e Stephen Holmes
afirmacdo categérica que tem provocado grande discussdo na doutrina brasileira,
qual seja, “todos os direitos sao positivos”. Nessa concepcdo, todos os direitos
exigem uma prestagédo do Estado no sentido econémico, todos os direitos tém custo,
seja na realizacdo de prestacbes sociais de fato, seja na criacdo de estruturas

institucionais que permitam o exercicio destes direitos.

Como exemplo trazem o caso de um incéndio ocorrido em agosto de 1995,
em Westhampton, em que o direito de propriedade, por tradi¢cdo, reconhecido como

um direito de defesa, ou direito negativo, somente foi garantido mediante uma

' HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass. El costo de los derechos: Por que la liberdad depende de
los impuestos. Trad. Stella Mastrangelo. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2012, p. 13 - 48.
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atividade prestacional dos poderes publicos, que garantiram as for¢cas necessarias
para conter o fogo e preservar os iméveis em perigo.*#?

Enfatizaram, portanto, que todos os direitos, desde os tradicionalmente
concebidos como direitos a prestacdes, até os direitos de liberdade ou de defesa,
implicariam a realizacdo de despesas publicas por parte do Estado para que sejam
realizados e para que sejam exercidos por toda a populacao.

A propria classificacdo de direitos puramente negativos, que demandariam a
abstencdo do Estado e, por isso, seriam economicamente indiferentes e os direitos
positivos que pressupdem prestacdes do Estado, no sentido de efetuar despesas, foi
tida pelos autores como inadequada e inutil.

Em detalhado estudo realizado sobre matéria relativa ao custo dos direitos,
Flavio Galdino™® defendeu a total abolicdo da nocdo de direitos positivos e
negativos, para que se assuma em todos os direitos fundamentais uma dimenséao
positiva. Todo direito pressupde uma atuacéo do Estado, seja mediante provocacgao
via Poder Judiciério, seja espontaneamente por meio da atuacdo do poder de
policia, ou das instituicdes administrativas. Concluindo ap0és leitura acurada dos

referidos autores que:

na medida em que o Estado é indispensavel ao reconhecimento e
efetivagdo dos direitos, e considerando que o Estado somente
funciona em razdo das contingéncias de recursos econdmico-
financeiros captados junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a conclusao de que os direitos s6 existem
onde hé fluxo orcamentario que o permita.***

Os americanos partem da ideia de que os bens sao escassos e, portanto, eles
nao permitem que todos os direitos sejam realizados igualitariamente para todos 0s
cidaddos. Logo, realizar direitos implica necessariamente realizar escolhas de
alocacdo de recursos, de modo que alguns direitos serdo atendidos, enquanto
outros nao.

Dando especial atencao aos direitos sociais prestacionais, por 6bvio,
que seu custo ostenta particular relevancia na esfera da eficacia e efetivacao,

dependendo, em Jdultima e quigd, primeira analise, da conjuntura econdmica,

2 HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass. El costo de los derechos: Por que la liberdad depende de

los impuestos, p.14.

GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In Paulo Lobo Torres (Org.) Legitimagéo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.164.

144 GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos, p. 188.
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inclusive, porque o que se discute aqui € a possibilidade que o Judiciario tem de
impor ao poder publico, a satisfacdo das prestacbes reclamadas pelos cidadaos
detentores de direitos fundamentais garantidos constitucionalmente.

Vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais sociais a
prestacdes, a importante questao € saber se o destinatario da norma se encontra em
condicbes de dispor da prestacdo reclamada, lembrando que o0 mesmo €
dependente da real resisténcia dos meios para cumprir com sua obrigacdo.'*°

Outrossim, ndo seria novidade alguma a limitada capacidade do Estado de
dispor sobre o objeto das prestacdes reconhecidas pelas normas definidoras de
direitos fundamentais sociais e a limitagdo dos recursos estabelece, segundo alguns,
um limite fatico a efetivacdo desses direitos.*®

A reserva do possivel, no entendimento de Mariana Filchtiner Figueiredo™",
apresenta uma dimensdao triplice: abrange a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivacao dos direitos fundamentais; a disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
entre outras; e, ja na perspectiva do eventual titular de um direito a prestacées
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também a
questdo da sua razoabilidade.
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José Carlos Vieira de Andrade™™ sustenta que, por estar em causa uma

verdadeira op¢cdo quanto a afetacdo material dos recursos, também ha de ser
tomada uma decisdo sobre a aplicacdo destes, que, por sua vez, depende da
conjuntura socioecondmica global; parte-se, neste sentido, da premissa de que a
Constituicdo néo oferece, ela mesma, os critérios para esta decisdo, deixando-a a
cargo dos 6rgaos politicos, de modo especial ao legislador, competente para a

definicdo das linhas gerais das politicas na esfera socioeconémica.

%5 | OPES, José Reinaldo Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario no Estado

Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica.
Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 131.
8 Direito Fundamental a Satde: parametros para sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p.10.
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude: parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.28.
1“8 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2001, p. 200.
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Por esta razédo a realizacdo dos direitos sociais, na sua condicdo de direitos
subjetivos a prestacfes, na licdo de José Joaquim Gomes Canotilho costuma ser
encarada como sendo sempre também um auténtico problema em termos de

competéncias constitucionais, pois, segundo assevera o autor:

Ao legislador compete, dentro das reservas orgcamentais, dos planos
econdémicos e financeiros, das condi¢Bes sociais e econdémicas do
pais, garantir as prestacdes integradoras dos direitos sociais,
econdémicos e culturais.™*

A crise de efetividade vivenciada pelos direitos fundamentais esta, na maior
ou menor medida, diretamente atrelada a insuficiéncia de recursos disponiveis para
o atendimento das demandas em termos de politicas sociais. Quanto mais escassa
a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberacdo responsavel a
respeito de sua destinacdo, buscando o aprimoramento dos mecanismos de gestao
democréatica do orcamento publico, bem como da administracdo das politicas
publicas em geral, seja no plano da atuacdo do legislador, seja na esfera
administrativa.

Além disso, adquire carater emergencial a proficua conscientizacdo, por parte
dos 6rgdos do Poder Judiciario, de que ndo apenas podem como devem zelar pela
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais; mas que, ao fazé-lo, haverado de agir
com a maxima cautela e responsabilidade, dada a intima conex&o das decisées com
a discussao em torno da reserva do possivel, na condicéo de limite fatico e juridico a
efetivacdo judicial de direitos fundamentais e ndo apenas dos direitos sociais;
valendo destacar que, também, resta envolvida na obrigacdo de todos os 6rgaos
estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos e minimizar o impacto
da reserva do possivel, competindo ao poder publico o 6nus da comprovacdo da
falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestacoes,
assim como da eficiente aplicacdo dos mesmos.

Como preleciona Eros Roberto Grau™°

, a reserva do possivel ndo pode se
limitar a cofres publicos cheios, sob pena de esvaziamento da efetividade dos

direitos sociais.

149 Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 369.

%0 Realismo e Utopia Constitucional. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES, Filomeno
(coord.). Direito Constitucional Contemporéaneo. Estudos em Homenagem ao Professor Paulo
Bonavides. Be lo Horizonte: Del Rey, 2005. p.125.
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A reserva do possivel ndo pode ser reduzida a limite posto pelo
orcamento, até porque, se fosse assim, um direito social sob ‘reserva
de cofres cheios’ equivaleria, na pratica — como diz José Joaquim
Gomes Canotilho — a nenhuma vinculagao juridica.

Importa que se tenha em mente que quem governa num Estado Democratico
Constitucional de Direito € a Constituicdo, de tal modo, que aos poderes constituidos
impbe-se o dever de fidelidade as op¢cdes do constituinte, pelo menos no que diz
respeito aos seus elementos essenciais, que serdo os limites da liberdade de
conformacao do legislador e da discricionariedade vinculada do administrador e dos
orgaos jurisdicionais.

No que se refere a atuacdo do Poder Judiciério, ndo ha como desconsiderar
sua autolimitacdo funcional que deve estar de todo modo, em sintonia com a sua
necessaria legitimacao para agir, de maneira proativa, no controle dos atos do poder
publico em prol da efetivacdo 6tima dos direitos fundamentais.™*

Na licdo de Jorge Reis Novais'*? a reserva do possivel deve viger como um
mandado de otimizacdo dos direitos fundamentais, impondo ao Estado o dever
fundamental de, tanto quanto possivel, promover as condi¢cdes 6timas de efetivacéo
da prestacdo estatal em causa, preservando, além disso, os niveis de realizagéo ja
atingidos, o que, por sua vez, aponta para a necessidade do reconhecimento de
uma proibicdo do retrocesso, ainda mais naquilo que se esta a preservar, 0 minimo

existencial.

3.3.4 Outros critérios para afericdo da miserabilidade no &mbito da Assisténcia
Social

Nos Juizados Especiais federais, quando as condicdes concretas
caracterizavam condicdo de miserabilidade, aumentadas de gastos advindos de
condicBes problematicas de saude, despesas com medicamentos, tratamentos
ambulatoriais, aluguel para moradia, entre outros, os juizes continuaram concedendo
o beneficio mesmo quando a renda familiar per capita ultrapassava o patamar de ¥4

de salario minimo.

I MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2004.
%2 0g Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 295.
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Com a edicdo das Leis n°® 9.533/97, 10.219/01, 10.689/2003 e 10.836/2004
que instituiram, respectivamente, o Programa de Garantia de Renda Minima
(PGRM) (que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro aos Municipios
que instituam programas de garantia de renda minima associados a acodes
socioeducativas), o Bolsa Escola, o Programa Nacional de Acesso a Alimentacéo
(PNAA) e o Bolsa Familia, alguns doutrinadores e magistrados passaram a defender
que o critério para afericdo da miserabilidade para fins de concessdo do beneficio
assistencial passaria a ser, por analogia, alterado para uma renda, agora, inferior a
% (meio) salario minimo.

As leis acima citadas, ao regulamentarem os requisitos para concessao dos
beneficios assistenciais da renda minima e do acesso a alimentacéo, previram como
critério para afericdo da hipossuficiéncia econdmica a renda familiar per capita
inferior a % (meio) salario minimo.***

Buscou-se, entdo, uma saida interpretativa, sob o argumento da isonomia e
do didlogo das fontes®*, que n&o haveria razéo para, dentro da Assisténcia Social,
haver critérios diferenciados para considerar-se uma familia miseravel e outra néao, a
depender do tipo de beneficio postulado.

Outra vez, a instancia ordinaria desafiou a Suprema Corte, ndo sé quanto ao
caso concreto, mas também colocando em cheque o consenso de que a Ultima
palavra em termos de interpretacdo constitucional seria da mais alta instancia
judicial.

As decisfes proferidas pelos respectivos ministros da Suprema Corte do pais
nas Reclamacdes impetradas, posteriores ao julgamento do Agravo Regimental na
Reclamacao n° 2.303-6/RS, pautaram-se em diversos argumentos.

Em 07 de abril de 2005, o plenario do STF julgou procedente, por maioria, a
RCL n° 2.323/PR, ajuizada pela Unido contra decisdo da 22 Vara Federal da Secéo
Judiciaria de Londrina/PR. A deciséo de 12 instancia reconheceu, em antecipacédo de

153 Artigo 5° da Lei n°® 9.533/97: Observadas as condi¢des definidas nos arts. 1° e 2°, e sem prejuizo

da diversidade de limites adotados pelos programas municipais, 0s recursos federais seréo
destinados exclusivamente a familias que se enquadrem nos seguintes parametros,
cumulativamente: | — renda familiar per capita inferior a meio salario minimo.

Artigo 2° § 2° da Lei n® 10.689/2003: Os beneficios do PNAA serdo concedidos, na forma desta
Lei, para unidade familiar com renda mensal per capita inferior a meio salario minimo.

%% Aideia de que as leis devem ser aplicadas de forma isolada umas das outras é afastada pela
teoria do diadlogo das fontes, segundo a qual o ordenamento juridico deve ser interpretado de
forma unitéria. A teoria do dialogo das fontes foi idealizada na Alemanha pelo jurista Erik Jayme,
professor da Universidade de Heidelberg e trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques, da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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tutela, o direito a um salario minimo mensal, referente ao beneficio previsto no artigo
203, inciso V da Constituicdo Federal, a todas as pessoas com deficiéncia e idosos
da regido que comprovassem uma renda mensal inferior a %2 (metade) do salario
minimo.

O ato atacado afrontou, segundo a Unido, orientacdo do Supremo em
julgamento anterior. De acordo com o relator do processo, Ministro Eros Roberto
Grau, 0 juizo de primeira instancia alterou o disposto na Lei 8742/93 ao conceder o
beneficio previdenciario por outro parametro que ndo o determinado pela norma,
qual seja, renda familiar inferior a ¥ do salario, entendendo que a deciséo judicial
ampliou o direito, estabelecendo o critério de renda inferior a %2 salario minimo.

O Ministro acrescentou, ainda, que o art. 20 da LOAS ja havia sido
considerado constitucional no julgamento da ADI 1232 e no seu entendimento a
decisdo impugnada ignorou o comando da lei, estendendo o beneficio previdenciario
a pessoas que nao fazem jus a ele. Nesse sentido, 0 Ministro julgou procedente o
pedido formulado pela Unido por entender que a decisao proferida em primeiro grau,
afastou orientacdo da Corte e invadiu a competéncia do legislador. Deste modo,
suspendeu a eficicia da referida deciséo.

O Ministro Marco Aurélio divergiu do relator e votou pela improcedéncia do
pedido, insistindo mais uma vez na tese de que o comando constitucional deve ser

superior a lei, afirmando que:

E certo que existe no art. 203, V, uma clausula final remetendo ao
que dispuser a lei, mas ha de se considerar o principio da realidade.
A lei evidentemente, ndo pode colocar em segundo plano a premissa
do direito a assisténcia social.

O Ministro acima citado entendeu que a decisdao proferida ndo afrontou a
decisdo do STF porque, para ele, um novo diploma cogitou da concessao de certo
beneficio assistencial, no valor de ¥ salario minimo; como consequéncia, o art. 20
da Lei. 8742/93, examinado na ADI, estaria superado.

Os Ministros Celso de Mello, Carlos Britto e Ricardo Lewandowski fixaram
entendimento no sentido de negar seguimento as Reclamacgfes ajuizadas pelo
INSS, com o fundamento de que esta via processual ndo seria adequada para se
reexaminar o conjunto fatico-probatorio em que se baseavam a decisao reclamada
para atestar o estado de miserabilidade do individuo e conceder-lhe o beneficio

assistencial sem seguir os parametros do § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93;
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decisbes proferidas nas Rcl n° 4.422/RS de relatoria do Ministro Celso de Mello,
publicada em 30/06/2006; Rcl n° 4.133/RS, Relator Ministro Carlos Britto, publicada
em 30/06/2006 e Rcl n° 4.366/PE, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, publicacao
em 01 /06/2006.

O Ministro Sepulveda Pertence enfatizava, quando em analise de decisbes
que concederam o beneficio com base em legislacdo superveniente a Lei 8.742/93,
gue as decisbes reclamadas néo teriam declarado a inconstitucionalidade do 8§ 3° do
art. 20 da Lei n° 8.742/93, mas dado interpretacdo a tal dispositivo em conjunto com
a legislacdo posterior, a qual ndo foi objeto da ADI n° 1.232; neste sentido Rcl n°
4.280/RS, Relator Ministro Sepulveda Pertence, publicagdo em 30.6.2006.

Somando-se a estas, as decisdes do Ministro Marco Aurélio, que sempre
deixou claro seu posicionamento no sentido da insuficiéncia dos critérios definidos
pelo § 30 do art. 20 da Lei n° 8.742/93, para fiel cumprimento do art. 203, inciso V,
da Constituigao.

Na Rcl n°® 4.164/RS, de sua relatoria, julgada em 19 de maio de 2006, o
Ministro Marco Aurélio Mello negou seguimento a Reclamacdo por considerar
correta a decisdo de 12 instancia que havia dado nova interpretacdo a regra da
pobreza, diante da analogia com as legislacdes mais recentes sobre assisténcia.

Por fim, uma decisdo paradigmética no sentido de uma argumentacao
principioldgica, fundada no respeito ao principio da dignidade humana, foi proferida
pela Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha, na Reclamacédo n® 3.805/SP, julgada
em 9 de outubro de 2006, que certificou o exame dos votos proferidos na ADI 1232
revelou que o Supremo Tribunal apenas declarou que a norma do art. 20 e seu § 3°
da Lei n. 8.742/93, ndo apresentava inconstitucionalidade ao definir limites gerais
para o pagamento do beneficio; mas afirmou que, no exame do caso concreto, 0 juiz
nao poderia fixar o que se fizesse mister para que a norma constitucional do art. 203,
inc. V, e demais direitos fundamentais e principios constitucionais se cumprissem
rigorosa, prioritaria e inescusavelmente.

Considerou perfeita a inteligéncia dada ao dispositivo constitucional, pelo
Ministro Sepulveda Pertence, naquela ocasido, no sentido de que o legislador
deveria estabelecer outras situacdes caracterizadoras da absoluta incapacidade de
manter-se o idoso ou o deficiente fisico, a fim de completar a efetivacdo do programa

normativo de assisténcia contido no art. 203 da Constituicao.
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Concluiu que o Supremo Tribunal Federal teve por constitucional a norma do
art. 20 da Lei n° 8.742/93, mas nao afirmou inexistirem outras situacdes concretas
que impusessem atendimento constitucional e ndo subsuncdo aquela norma.

No entendimento da Ministra Carmem Lducia, a constitucionalidade da norma
legal, assim, ndo significaria a inconstitucionalidade dos comportamentos judiciais
que, para atender, nos casos concretos, a Constituicdo, garantidora do principio da
dignidade humana e do direito a saude e a obrigacdo estatal de prestar a assisténcia
social a quem dela necessitar, independentemente da contribuicdo a seguridade
social, tenham, de definir aquele pagamento diante da constatacdo da necessidade
da pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso que ndo possa prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia.

A Relatora lembra ter sido realizado no juizo o estudo social pela equipe
técnica da Comarca constatando que a autora fazia uso continuo de medicamentos,
e quando estes ndo se encontram, por qualquer motivo, disponiveis na rede publica,
teria, portanto que adquiri-los, somada a esta situagéo a comprovacéo de que a mae
da autora vivia com a pensdo de um salario minimo deixada pelo marido e também
ajudava um dos filhos que igualmente nado teria boa saude mental. Apregoa que
diante de tal quadro, vé-se que os rendimentos da familia, face aos encargos
decorrentes de medicamentos, que devem ser constantemente adquiridos para o

tratamento da autora, sdo insuficientes para esta viver condignamente.

[...] Quer o INSS, ora Reclamante, se considere ser a definicdo do
beneficio concedido pela sentenca reclamada incompativel com o
guanto decidido na Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.232. N&o
€ 0 que se tem no caso. Também afirma que haveria
incompatibilidade entre aquela deciséo e a norma do 8§ 3° do art. 20
da Lei n. 8.742/93. Afirmo: e a miséria constatada pelo juiz é
incompativel com a dignidade da pessoa humana, principio garantido
no art. 1°, inc. lll, da Constituicao da Republica; e a politica definida a
ignorar a miserabilidade de brasileiros é incompativel com os
principios postos no art. 3° e seus incisos da Constituicdo; e a
negativa do Poder Judiciario em reconhecer, no caso concreto, a
situagdo comprovada e as alternativas que a Constituicdo oferece
para ndo deixar morrer & mingua algum brasileiro sédo incompativeis
com a garantia da jurisdicdo, a todos assegurada como direito
fundamental (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo da Republica). [...]

No mesmo sentido, se posicionou o Ministro Gilmar Mendes, em 1° de
fevereiro de 2007, no julgamento da Reclamag&o n°® 4.374/PE, aduzindo que da

analise do percurso do Beneficio Assistencial da Prestacdo Continuada no STF, tudo
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levava a crer que, paulatinamente, a interpretacdo da Lei n° 8.742/93 em face da
Constituicdo estaria sofrendo cambios substanciais no Tribunal, ndo se podendo
negar que a superveniéncia de legislacdo, que estabeleceu novos critérios mais
elasticos para a concessao de outros beneficios assistenciais, estaria a revelar que o
préprio legislador tem reinterpretado o art. 203 da Constituicdo da Republica. Os
inUmeros casos concretos que sdo objeto do conhecimento dos juizes e tribunais por
todo o pais e chegava a Corte pela via da Reclamacéo ou do Recurso Extraordinério
demonstravam que os critérios objetivos estabelecidos pela Lei n° 8.742/93 seriam
insuficientes para atestar que o idoso ou o deficiente ndo possuiam meios de prover
a prépria manutencédo ou de té-la provida por sua familia.

Constatada tal insuficiéncia, os juizes e tribunais nada mais teriam feito e
nao teriam mesmo nada a fazer, a ndo ser comprovar a condicdo de miserabilidade
do individuo, que pleiteia o beneficio por outros meios de prova. Para o Ministro
Gilmar Mendes, ndo se declara a inconstitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lei n°
8.742/93, mas apenas se reconhece a possibilidade de que esse parametro objetivo
seja conjugado, no caso concreto, com outros fatores indicativos do estado de
penuria do cidadéo e, em alguns casos, o caminho seria interpretacdo sistematica da
legislac@o superveniente que estabeleceu critérios mais elasticos para a concessao
de outros beneficios assistenciais.

Aduz referido Ministro, ao final, que um entendimento contrario ressaltaria
uma inconstitucionalidade por omisséo do § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93, diante
da insuficiéncia de critérios para se aferir se o deficiente ou o idoso ndo seriam
portadores de meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, como exige o art. 203, inciso V, da Constituicdo; e ainda, que toda
reinterpretacdo do art. 203 da Constituicdo, que vinha sendo realizada tanto pelo
legislador quanto pela Corte, poderia ser reveladora de um processo de
inconstitucionalizacéo do § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93.

De todo exposto, observa-se que a dignidade humana é utilizada como
fundamento para a extensdo do beneficio a individuos que néo atendiam ao critério
da renda definida na lei. O principio, entdo, atuou como uma razéo a favor do dever
do Estado de tratar todos os seus cidaddos com igual consideracéo e respeito.

Ronald Dworkin tem como um dos pontos fundamentais de sua teoria a
concepcao de igualdade. Para ele, existem liberdades basicas, cujo fundamento € o

principio do igual respeito e consideragédo (concepc¢dao liberal da igualdade). Ao ligar
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a ideia de um direito geral de liberdade a concepgéo de direitos, Ronald Dworkin®>®

refere:

Portanto, se cabe ao direito a liberdade desempenhar o papel
talhado para ele no debate politico, ele precisa ser um direito em um
sentido muito mais forte [...]. No sentido forte que descrevi, uma
reivindicagdo bem-sucedida a um direito tem a seguinte
conseqliéncia. Se uma pessoa tem um direito a alguma coisa, entédo
€ errado que o governo a prive desse direito, mesmo que seja do
interesse geral proceder assim.

Para Ronald Dworkin, imaginar a existéncia de um direito geral de liberdade
significa adotar um conceito fraco de direito. O direito fraco é aquele que admite
restricdo mediante uma justificacdo, quer baseada em argumentos politicos quer de
principios.

Os direitos-trunfo ndo séo direitos fracos, pelo contrario, sdo, justamente, 0s
direitos fortes, que somente podem ser restringidos mediante especifica justificacédo
de principio, justificacdo esta, que assuma, apos todas as consideracdes possiveis
no caso concreto, maior peso.

A titularidade, pelos individuos, de direitos fortes preexistentes, como € o caso
do Direito a Assisténcia Social garantido constitucionalmente e viabilizado por meio
do BPC, ndo seriam, nesta linha de pensamento, produtos de uma convencao nem
de uma concessdo dos poderes instituidos; seriam, sim, resistentes a quaisquer
argumentos de metas coletivas e resistentes ainda, ao argumento de principios que
nao possuam tudo considerado, mais forca do que eles. Esta € a ideia que emana
do igual respeito e consideracao.

Destarte, os direitos-trunfo ndo apenas derivam do igual respeito e
consideracdo, como compdem o seu involucro protetor. Nas palavras de Wayne

Morrison>®

, ‘a posse de direitos permite que as pessoas sejam tratadas como
iguais”. Nesse lume, a integridade é um conceito ligado as razées que constituem a
esséncia das normas juridicas e se conecta diretamente com 0s conceitos de justica,
de imparcialidade e de igualdade. Ao lado da justica e do devido processo legal,
existe uma terceira virtude, denominada “integridade”, que se refere ao compromisso

de que o governo tem que atuar de modo coerente e fundamentado em principios,

155

1o Levando os Direitos a Sério, p. 413-414.

Filosofia do direito: dos gregos ao pds-modernismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. P,517.
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para com todos os seus cidadaos, a fim de estender a cada um os referidos padrées
fundamentais de justica e equidade.*’

A virtude da integridade como fundamento da justica, no sentido mais amplo,
também €& colaboradora na fraternidade entre os povos, no sentido de
reconhecimento reciproco das decisdes politicas advindas da acéo da integridade no
interior do direito. Juntamente com a liberdade, a igualdade e a fraternidade,
modernamente classificada como solidariedade, s&o os pilares da ordem juridica.

A fraternidade nasce como uma forma de superacdo das divergéncias entre
liberdade e igualdade, onde um povo radicado em ideais de solidariedade esta

aberto a ideia de uma sociedade regida pelo modelo da integridade.

3.3.5 Superacdo do legalismo simplificador e adogcdo de diretrizes principiolégicas
via tutela constitucional de hipossuficientes nos Recursos Extraordinarios n° 567985
e n° 580963: entendendo a decisdo da Suprema Corte

Recentemente, o BPC voltou aos palcos do Supremo Tribunal Federal em
dois importantes julgados, que tiveram reconhecida repercusséo geral do tema, os
Recursos Extraordinarios n° 567985 e n° 580963.

No primeiro, RE 580.963, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento em
18/4/2013, Plenéario, DJE de 14/11/2013, decidiu-se que o disposto pelo art. 34,
paragrafo Unico, do Estatuto do Idoso teria o conddo de excluir os beneficios
assistenciais recebidos por deficientes ou beneficios de cunho previdenciario
também no valor de um salario minimo. O argumento utilizado foi a inexisténcia de
justificativa plausivel para discriminacdo dos portadores de deficiéncia em relacao
aos idosos, bem como dos idosos beneficiarios da Assisténcia Social em relacao aos
idosos titulares de beneficios previdenciarios no valor de até um salario minimo.

No segundo, RE 567985, Relator Ministro Marco Aurélio, Rel. p/ Acordao Min.
Gilmar Mendes, julgado em 18/04/2013, Acoérddo Eletrénico DJe-194 PUBLIC
03/10/2013, assentou-se no referido acorddo que a decisdo do STF, proferida na ja
mencionada ADI 1232, ndo pOs termo a controvérsia quanto a aplicacdo em

concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS. Como a lei

" DWORKIN, Ronald. O império do Direito, p. 201-202.
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permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de contornar o critério objetivo e
anico estipulado pela LOAS e para avaliar o real estado de miserabilidade social das
familias com entes idosos ou deficientes. Paralelamente, foram editadas leis que
estabeleceram critérios mais elasticos para concessdo de outros beneficios
assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei
10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo; a Lei
10.219/2001, que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/1997, que autoriza o Poder
Executivo a conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de
garantia de renda minima associados a ac¢fes socioeducativas. Com ja
demonstrado, o STF, em decisbes monocraticas, passou a rever anteriores
posicionamentos acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizacdo decorrente de notérias mudancas
faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes
legislativas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de concessdo de
outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). Declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 20, 8 3°, da Lei
8.742/1993".

Assim sendo, o Plenéario, por maioria, negou provimento aos Recursos
Extraordinarios julgados em conjunto, interpostos pelo INSS e declarou-se a
inconstitucionalidade incidenter tantum do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 e do
paragrafo Unico do art. 34 da Lei 10.741/2003. O que significa que a declaracao de
inconstitucionalidade ocorreu em relacdo as partes que litigaram no processo onde
incidentalmente se deu a declaracdo de inconstitucionalidade,

Prevaleceu o voto do Min. Gilmar Mendes, relator do RE 580963/PR, que
ressaltou haver esvaziamento da decisdo tomada na ADI 1232/DF — na qual
assentada a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93 —, especialmente
por verificar que inUmeras reclamacgfes ajuizadas teriam sido indeferidas a partir de
condicBes especificas, a demonstrar a ado¢éo de outros parametros para a definicao
de miserabilidade. Aduziu que o juiz, diante do caso concreto, poderia fazer a
analise da situacdo. O Ministro Celso de Mello acresceu que, conquanto
excepcional, seria legitima a possibilidade de intervencéo jurisdicional dos juizes e
tribunais na conformacédo de determinadas politicas publicas, quando o proprio
Estado deixasse de adimplir suas obrigagdes constitucionais, sem que isso pudesse

configurar transgresséo ao postulado da separacao de Poderes.



99

O Ministro Gilmar Mendes aludiu que a Corte deveria revisitar a
controvérsia, tendo em conta discrepancias, haja vista a existéncia de a¢éo direta de
inconstitucionalidade, com efeito vinculante e, ao mesmo tempo, pronunciamentos
em reclamacoes, julgadas de alguma forma improcedentes, com a validacado de
decisbes contrarias ao que naquela decidido. Enfatizou que a questdo seria
relevante sob dois prismas: 1°) a evolugédo ocorrida; e 2°) a concessao de outros
beneficios com a adocao de critérios distintos de ¥4 do salario minimo.

O Ministro Luiz Fux considerou que, nos casos em que a renda per capita
superasse até 5% do limite legal em comento, os juizes teriam flexibilidade para
conceder a benesse, compreendido como grupo familiar os integrantes que
contribuissem para a sobrevivéncia domeéstica.

No tocante ao paragrafo unico do art. 34 do Estatuto do Idoso, o Min. Gilmar
Mendes reputou violado o principio da isonomia. Realcou que, no referido estatuto,
abrira-se excecao para o recebimento de dois beneficios assistenciais de idoso, mas
ndo permitira a percepgdo conjunta de beneficio de idoso com o de deficiente ou de
qualquer outro previdenciario. Asseverou que o legislador incorrera em equivoco,
pois, em situacdo absolutamente idéntica, deveria ser possivel a exclusdo do
computo do beneficio, independentemente de sua origem.

No RE 567985/MT, ficaram vencidos, parcialmente, o Ministro Marco Aurélio,
relator, que apenas negava provimento ao recurso, sem declarar a
inconstitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93, e os Ministros Teori Zavascki
e Ricardo Lewandowski, que davam provimento ao recurso.

O Ministro Teori Zavascki salientou que a norma teria sido declarada

constitucional em controle concentrado®®

e gue juizo em sentido contrario
dependeria da caracterizacdo de pressuposto de inconstitucionalidade
superveniente, inocorrente na espécie. Além disso, se presentes mudancas na

legislag&o infraconstitucional, tratar-se-ia de revogacgao de lei.

%8 No controle concentrado da Constituicdo Federal a competéncia para julgar é exclusiva do

Supremo Tribunal Federal. A provocacdo deve ser feita, via acdo, por um dos legitimados
previstos no artigo 103, CF (Presidente da Republica; Mesa do Senado Federal; Mesa da Camara
dos Deputados; Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
Governador de Estado ou do Distrito Federal; Procurador-Geral da Republica; Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
confederacé@o sindical ou entidade de classe de ambito nacional). A norma serd analisada
abstratamente, em tese, sendo o controle de sua constitucionalidade o préprio mérito da agdo. A
decisao, nesse caso, sera aplicavel para todos e vinculara os demais érgdos do Poder Judiciario e
a Administracéo direta e indireta das esferas federal, estadual e municipal (ndo vincula a funcdo
legislativa). Dessa forma, € como se a norma fosse retirada do ordenamento juridico, pois a partir
dessa decisao ndo sera mais aplicavel para ninguém.
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O Ministro Ricardo Lewandowski acrescentou que a matéria em discussao
envolveria politicas publicas, com imbricagdes no plano plurianual. De outro lado,
vencidos, no RE 580963/PR, os Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio, que, por ndo vislumbrarem inconstitucionalidade no art. 34, paragrafo
anico, da Lei 10.741/2003, deram provimento ao recurso.

O Ministro Teori Zavascki, no presente apelo extremo, fizera ressalva no
sentido de que a decisdo do juizo de origem estaria em consonancia com o
posicionamento por ele manifestado.

Por fim, ndo se alcangcou o quorum de 2/3 para modulacdo dos efeitos da
decisdo no sentido de que os preceitos impugnados tivessem validade até
31.12.2015, consoante requerido pela Advocacia-Geral da Unido.

Votaram pela modulacdo os Ministros Gilmar Mendes, Rosa Weber, Luiz Fux,
Carmen Luacia e Celso de Mello. O Min. Gilmar Mendes rememorou a
inconstitucionalidade por omisséo relativamente ao art. 203, V, da CF e afirmou a
razoabilidade do prazo proposto. Rebateu que devolver-se-ia ao Legislativo a
possibilidade de conformar todo esse sistema, para redefinir a politica publica do
Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada, a suprimir as inconstitucionalidades
apontadas.

A Min. Rosa Weber adicionou ser salutar que o Supremo, ainda que sem
sancdo, indicasse um norte temporal. O Min. Luiz Fux ressaltou que o STF, em
outras oportunidades, ja exortara o legislador para que ele cumprisse a Constituicao.
O Min. Celso de Mello esclareceu que o objetivo seria preservar uma dada situacao,
visto que, se declarada, pura e simplesmente, a inconstitucionalidade, ter-se-ia
supressdo do ordenamento positivo da prépria regra. Criar-se-ia, dessa maneira,
vazio legislativo que poderia ser lesivo aos interesses desses grupos vulneraveis
referidos no inciso V do art. 203 da CF.

Em divergéncia, votaram contra a modulacdo os Ministros Teori Zavascki,
Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa (Presidente) e Dias Toffoli. Este ultimo
apenas no que se refere ao RE 580963/PR. O Min. Teori Zavascki mencionou que,
se 0 Supremo fixasse prazo, deveria também estabelecer consequéncia pelo seu
descumprimento. O Min. Ricardo Lewandowski observou que o postulado da
dignidade humana nédo poderia ficar suspenso por esse periodo e que o STF deveria

prestigiar a autonomia do Congresso Nacional para fixar a prépria pauta.



101

O Presidente sublinhou que estipular prazo ao legislador abalaria a
credibilidade da Corte, porque, se ndo respeitado, a problemética retornaria ao
Tribunal. O Min. Marco Aurélio abstivera-se de votar sobre esse topico, pois ndo
concluira pela inconstitucionalidade dos dispositivos.

Assim sendo, depois de calorosa discussdo, o que se fez foi ratificar a ideia
de que os critérios eleitos pelo legislador no que concerne ao limite de ¥4 do salério
minimo sdo insuficientes para caracterizar a condi¢cdo de miserabilidade eleita pela
LOAS, devendo o magistrado apurar no caso concreto tal condicao.

Registre-se, mais uma vez, que ndo se obteve quorum qualificado (2/3) para
modulacao dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade para que a norma tivesse
vigéncia postergada até 31/12/2015, prazo que, na concepcao de parte dos
Ministros, seria razoavel para que o Legislativo suprisse a lacuna deixada pela
declaracédo de inconstitucionalidade.

Em andlise a todo contexto decisério, observa-se que posicionamento
constitucional contemporaneo tem evoluido, gragas a superacdo de um legalismo
simplificador e a adocao de diretrizes principiolégicas de um regime democratico. O
gue se pode perceber com a jurisdicdo constitucional € o reforco do ideal de uma
Constituicdo viva que se renova diariamente diante da complexidade das sociedades
contemporaneas.

Uma das questdes basilares que se encontra no raciocinio teorico da
atualidade é a relacdo entre democracia e direitos fundamentais. Para o
desvendamento desse problema paradigmatico, robustos estudos e andlises da
forma e dos contornos da interpretacdo constitucional e da validade dos Tribunais
Constitucionais no desenvolvimento dos ideais de representacao argumentativa.

A propria composicdo do STF sofreu varias alteracdes ao longos dos anos;
desde o julgamento da ADI n° 1.232 em 1998, se vao 17 anos. Os ministros
nomeados mais recentemente sdo mais alinhados a uma interpretacdo da
Constituicdo nos moldes da teoria dos direitos fundamentais, em direcdo a uma
teoria do direito de matriz principiolégica.

Todavia, existe uma intensa critica & supremacia judicial e a atuacdo das
Cortes Constitucionais, principalmente com relacdo a sua origem ndo democratica,

contramajoritaria, em razao da falta de legitimidade para representar a sociedade.
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Contudo, o cenario (neo)constitucionalista propde a representacdo nao
somente pela via politica, como também pela via argumentativa, desempenhada
pelas Cortes Constitucionais.

Ndo se pode olvidar que a concretizacdo da estrutura da jurisdicdo
constitucional coincidiu com o lento e gradual processo de redemocratizacao
brasileira, fruto do fim da ditadura militar, impulsionado pela promulgacdo da
Constituicdo de 1988, que consagrou um intenso rol taxativo de direitos e garantias
fundamentais, os quais incumbiam, ao poder judiciario, a protecdo e consolidacéo
dos seus efeitos, garantindo amparo de grupos nao representados politicamente ou
de temas relacionados ao interesse publico difuso.

Essa “virtuosa ascensao institucional do poder judiciario brasileiro”, expresséo
cunhada por Luis Roberto Barroso', deve-se em grande parte ao processo de
judicializacdo®® de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos tribunais a
sua instancia decisoria. Dessa forma, a Corte Constitucional passou a ser ndo s6
garantidora da legalidade, mas complementadora das normas constitucionais,
proporcionando-lhes efetividade.

Nada obstante, para reflexdo, impdem-se algumas perguntas: Em que medida
o Supremo Tribunal Federal poderia avancgar, como avancou, na interpretacéo da Lei
Organica da Assisténcia Social, em relacdo ao critério de renda definido pelo
legislador para a concessao do Beneficio de Prestacdo Continuada, tendo em vista
os designios da politica assistencial do Estado e a opcdo do poder constituinte por

um Estado Democratico de Direito? Quais as consequéncias destas decisbes? Se a

159 Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional

no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.
br/ artigos/7547 >. Acesso em: 18 ago. 2014.

190 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista
(Syn)thesis. UERJ. ISSN 2358-4130 - v. 5, n. 1 (2012). Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 22 out. 2014. A
judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao sédo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndao um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J4 o ativismo judicial € uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuag&o dos outros dois Poderes.
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lei fixara o limite de um % do salario minimo, essa opc¢éao legislativa, poderia ser
alterada sob pena de se desconsiderar o orgcamento publico?

A aplicacdo dos direitos sociais em uma comunidade politica que aceita a
igualdade como virtude soberana, revela a igualdade como principio constitucional e
ordena, por exemplo, que pessoas com deficiéncia devem receber recursos do
Estado em determinadas hipéteses, uma vez que a dificuldade que enfrentam em
razdo da grande fragilidade, aliada a pobreza em que vivem, torna mais dificil, para
eles, o alcance de uma vida digna.

A Constituicdo é um projeto em movimento e a efetivacdo dos direitos sociais
depende de novas interpretacdes e a igualdade se torna cada vez mais ambiciosa;
ela exige, inclusive e principalmente, que a ideia de minimo existencial seja
superada, em um forte movimento da Assisténcia Social na promoc¢éao da integracéo
dos individuos ao mercado de trabalho, priorizando a oferta de servi¢cos sociais, com
énfase na capacitagdo profissional dos beneficiarios, propiciando a eles condi¢fes
de alcancarem autonomia e a tdo almejada dignidade.

H&, portanto, nitida colisdo entre principios constitucionais fundamentais. De
um lado, o principio da legalidade, da politica orcamentaria e o equilibrio financeiro
de um sistema de Assisténcia Social que deve ser economicamente proficuo para
poder custear a sobrevivéncia de milhares de brasileiros em situacdo de miséria.

De outro, a materializacdo do principio da dignidade como centro do Estado
Democratico de Direito, o que possibilitaria que o Poder Judiciario, caso a caso,
verificasse se existem outros elementos aptos a demonstrar a situacdo de
miserabilidade suscitada, além do requisito objetivo da renda per capita.

O papel da jurisdicdo constitucional na implementacdo das politicas publicas
de Assisténcia Social, destinadas as pessoas marginalizadas pela lei, € de suma
importancia, tendo em vista que o beneficio do artigo 203, V, da Constituicdo
Federal é um direito fundamental constitucional num Estado Democratico de Direito,
em que, se a justica ndo € alcancada, a lei é letra morta, que ndo cumpre a
finalidade de protecao da dignidade dos cidadaos.

Busca-se, a seguir, entender a decisdo da Suprema Corte.

No caso do Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada, em um primeiro
momento, o STF vinha seguindo linha de raciocinio que priorizava a decisao objetiva
do legislador e a prépria decisdo da Corte que reconhecera a constitucionalidade do

art. 20, § 3° da Lei n° 8.742/1993 em sede de controle abstrato; e depois, no
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entanto, passou a decidir em favor da solucdo dada pelo magistrado ao caso
concreto, ignorando o critério tarifado trazido pelo legislador.
Quando do julgamento do recente e j& mencionado RE n° 567.985, o Ministro

Gilmar Mendes definiu a contradicéo vivida pela Corte:

NGs estamos vivendo um momento — vamos dizer assim, perdoe-me
a palavra — de uma certa esquizofrenia institucional, porque, de um
lado, dizemos que temos a ADI com efeito vinculante, ao mesmo
tempo, nas reclamacgdes, nés estamos julgando-as de alguma forma
improcedentes, ou indeferindo a liminar, e validando as decisdes
contrarias ao que foi decidido na ADI.

Na verdade, a rigor, ndo ha como simplesmente desconsiderar o critério
fixado pelo legislador, cuja constitucionalidade foi inclusive reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal. Trata-se de tipica situacdo de conflito entre valores
constitucionalmente protegidos, cuja solucédo ja foi dada in abstrato pelo Legislativo,
que instituiu regras (ndo principios) para seu deferimento.

Nesses casos, ao Judiciario s6 restaria duas alternativas, quais sejam,
declarar a inconstitucionalidade do ato normativo em questdo; ou respeitar a opcao
legislativa em observancia ao principio formal da competéncia decisoria do
legislador.

Ocorre que o que aconteceu foi uma declaracdo de inconstitucionalidade
parcial, que se deu sem pronuncia de nulidade, o que equivale dizer que seus
efeitos sdo ex nunc, ou seja, ndo retroagirdo. Sendo assim, cabe ao STF ainda
proceder a modulacdo dos efeitos dessa deciséo, eis que, se a norma nao foi tida
por nula, o judiciario tem que dizer a partir de quando ela ndo estara mais vigorando.

E quanto a esse aspecto, o STF ainda ndo chegou a um termo, ficando a
guestao ainda pendente de decisdo, eis que nao foi atingido o quorum para essa
modulacdo, havendo a tendéncia de se considerar a validade da norma até
31/12/2015 (foram até agora proferidos 05 votos a favor dessa aplicagéo), conforme
excerto que segue:

O Tribunal, por maioria, negou provimento ao recurso extraordinario
e declarou incidenter tantum a inconstitucionalidade do § 3° do art.
20 da Lei n°® 8.742/93. Vencidos, parcialmente, o Ministro Marco
Aurélio (Relator), que apenas negava provimento ao recurso, sem
declarar a inconstitucionalidade da norma referida, e os Ministros
Teori Zavascki e Ricardo Lewandowski, que davam provimento ao
recurso. Nao foi alcangado o quérum de 2/3 para modulacdo dos
efeitos da decisd@o para que a norma tivesse validade até 31/12/2015.
Votaram pela modulagdo os Ministros Gilmar Mendes, Rosa Weber,
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Luiz Fux, Carmen Lucia e Celso de Mello. Votaram contra a
modulacdo os Ministros Teori Zavascki, Ricardo Lewandowski e
Joaquim Barbosa (Presidente). O Relator absteve-se de votar quanto
a modulacéo. Impedido o Ministro Dias Toffoli. Redigir4 o acorddo o
Ministro Gilmar Mendes. Plenario, 18.04.2013.

Deste modo, como fica a andlise desse requisito nos ambitos judicial e
administrativo até que o STF module os efeitos dessa decisdo? E como ficam os
efeitos financeiros dos beneficios requeridos anteriormente a essa mudanca de
posicionamento do STF?

Primeiramente destaca-se que, desde a edicdo da Lei n® 8.742/1993, em
razdo de sua presuncao de constitucionalidade, passando pela ADI 1.232-1/DF que
declarou a constitucionalidade com efeitos erga omnes e até abril/2013, com a
mudanca de posicionamento do STF, era valido e apropriado se exigir a observancia
do requisito objetivo da renda per capita.

Portanto, a primeira conclusdo que se pinc¢a para os beneficios requeridos até
abril/2013 é que ndo se poderia falar em ato ilegal da Administragdo Publica na
negativa dos beneficios que ndo atendiam ao critério objetivo de renda per capita
inferior a ¥ do salario minimo. O INSS, administrador do beneficio, tinha a seu favor
a presuncao de constitucionalidade da norma e uma decisdo em ADI com efeitos
erga omnes. Mais seguranca juridica do que isso impossivel. Ainda assim, mesmo
apos os recentes julgados pode-se afirmar que continua eivada de licitude a
exigéncia de observancia desse requisito, jA que o STF ainda ndo modulou os
efeitos dessa decisao.

Para embasar a afirmacéo, cita-se a solugcéo adotada no julgamento das ADIs
4.357 e 4.425, que tratou sobre o sistema de precatérios e onde o STF, embora
tenha declarado a inconstitucionalidade parcial do art. 1°-F da Lei n° 9.494/97 (que
dispunha sobre a incidéncia dos indices oficiais de remuneracdo basica e juros
aplicados a caderneta de poupanca), ainda ndo modulou os efeitos da deciséo;
como bem pode ocorrer com a matéria aqui tratada referente a exigéncia do critério
objetivo renda per capita na concessao do beneficio assistencial.

Segundo apontado pelo Ministro Luiz Fux, Redator para Acorddo na ADI
4.357, devem os Tribunais dar imediato cumprimento aos pagamentos em curso,
segundo sistematica vigente a época, haja vista a possibilidade de haver a

modulacao temporal no julgamento, verbis:
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Destarte, determino, ad cautelam, que os Tribunais de Justica de
todos os Estados e do Distrito Federal deem imediata continuidade
aos pagamentos de precatorios, na forma como ja vinham realizando
até a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
14/03/2013, segundo a sistemética vigente a época, respeitando-se a
vinculagdo de receitas para fins de quitacdo da divida publica, sob
pena de sequestro. Expecga-se oficio aos Presidentes de todos os
Tribunais de Justica do Pais. (STF, ADI 4.357/DF, Min. LUIZ FUX,
DJe de 15/04/2013).

Em sintese, o que se decidiu em sede de medida acautelatdria foi que, ndo
obstante a decisdo do STF pela declaracdo de inconstitucionalidade parcial do
dispositivo, ela nado tinha aplicacdo imediata, eis que precisaria primeiro da
modulacdo de seus efeitos para saber acerca de sua aplicagdo no tempo. Sendo
assim, e em razao da presuncéo de constitucionalidade que goza a lei, determinou-
se que, para ndo haver paralisacdo da atividade jurisdicional, que se continuasse
aplicando a lei que fora declarada inconstitucional pelo préprio STF. E esse
entendimento foi ratificado em Reclamacdo posterior (Medida Cautelar na
Reclamacéo 16.745/SC) onde foi deferida liminar, pelo Ministro Teori Zavascki, para
determinar o sobrestamento do Al 1.417.464-AgR/RS, em tramite no Superior
Tribunal de Justica, que aplicava, de imediato, a decisdo proferida nas referidas
acOes ditas de inconstitucionalidade.

Adotando esse paradigma, pode-se afiancar que ainda ndo pode ser afastada
a exigéncia de observancia do requisito renda per capita para concessdo do
beneficio assistencial, sobretudo em virtude da proposta até o0 momento vencedora
de emprestar a decisdo que declarou o dispositivo parcialmente inconstitucional
efeitos para o futuro, possibilitando que a norma tivesse validade até 31/12/2015.

Mesmo que assim ndo se entenda, 0 minimo que se poderia, entdo, exigir na
aplicacao dessa decisdo, é que ela so6 surta efeitos a partir de 18/04/2013, eis que ja
foi declarado seu efeito ex nunc e anteriormente a essa data havia a presuncéo de
constitucionalidade do dispositivo, ratificado por uma ADI com efeito para todos.

Os beneficios assistenciais, requeridos anteriormente a data de 18/04/2013, e
que ndo cumpriram o critério objetivo de ¥ da renda familiar, devem continuar a ser
indeferidos; cabendo aos requerentes proceder a novo pedido administrativo, deste
modo, com a possibilidade de eventual flexibilizagdo da exigéncia do critério objetivo.

As decisdes judiciais que, porventura, julguem procedentes os pedidos de
concessao dos beneficios assistenciais requeridos anteriormente a decisdo em

comento, sem o cumprimento do critério objetivo de renda per capita, devem limitar
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os efeitos financeiros da decisdo a partir de 18.04.2013, data da inovagao no mundo

juridico com a mudanca de rumo dada pelo STF.

4 DIREITO A TER DIREITOS CAPAZES DE SEREM EFETIVADOS ENQUANTO
IDEAL DE IGUAL CONSIDERACAO E RESPEITO

A crise de efetividade das politicas publicas e, necessariamente, dos direitos
fundamentais sociais esta, por certo, intimamente ligada a maior ou menor caréncia
de recursos disponiveis para o atendimento das demandas. Quanto maior a
escassez de recursos, mais se impde uma deliberacdo responsavel a respeito de
sua destinacdo; esta ira desaguar no processo de administracdo das politicas
publicas em geral, seja no campo de atuacdo do legislador, seja na esfera
administrativa ou, ainda, e inclusive, na ampliagdo do acesso a justica como direito a

ter direitos capazes de serem efetivados.

4.1 Normas: principios e regras

Na ampliacdo do acesso a justica como direito a ter direitos capazes de
serem efetivados, encontra-se o choque de interesses constitucionais, que é uma
das caracteristicas primordiais das chamadas sociedades pluralistas; se a
Constituicdo quiser preservar sua forca regulatéria, em uma sociedade pluralista,
ndo pode ser vista como um texto acabado ou definitivo, mas sim como projeto em

continuo desenvolvimento.*®!

A reflexdo de Gustavo Zagrebelsky'®?

sobre o papel da Constituicdo na
sociedade moderna caminha no mesmo sentido; para ele, as sociedades pluralistas
atuais sdo sociedades marcadas pela presenca da diversidade de grupos sociais
com interesses, ideologias e projetos diferentes; contudo, nenhum grupo tem forca
suficiente para fazer-se exclusivo ou dominante e, portanto, estabelecer a base

material da soberania estatal no sentido do passado. As sociedades dotadas, em

11 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da

Constituicao: contribuicdo para a interpretagéo pluralista e “procedimental” da Constituicdo, trad.
Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 4.
162 7AGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 3. ed.

Madrid: Trotta S.A., 1999, p. 13.
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seu conjunto, de certo grau de relativismo, conferem a Constituicdo ndo a tarefa de
estabelecer diretamente um projeto predeterminado de vida em comum, sené&o a de

realizar as condi¢Oes de possibilidade da mesma.

No tempo presente, parece dominar a aspiracdo a algo que é
conceitualmente impossivel, porém altamente desejavel na pratica: a
nao prevaléncia de um sé valor e de um sé principio, sendo a
salvaguarda de varios simultaneamente.*®3

N&do se pode decidir uma determinada questdo sem perceber a
diferenca estrutural das normas ou dos fendmenos envolvidos. A decisdo deve
estribar-se em critério forte de razoabilidade e proporcionalidade.

Para Humberto Avila'®*

, @ proporcionalidade determina que um meio deva ser
adequado e necessario; entre todos 0os meios adequados prevalece aguele menos
restritivo em relacdo de proporcionalidade relativamente ao fim instituido pela norma.

A condigdo negativa consubstancia-se no sub-elemento da proporcionalidade
em sentido estrito (elemento da proibicdo de excesso), que exige que o0 meio e o fim
devam estar em uma relacdo de proporcdo. A condicdo positiva traduz-se na
ponderacédo dos interesses, que estao (estaticamente) em posicdo de contraposicao,
0S quais devem ser ponderados de tal forma que a coordenacgédo entre os bens
juridicos constitucionalmente protegidos possa atribuir maxima realizacdo a cada um
deles.

Essa é a chamada concordancia pratica da qual se ocupou Konrad Hesse *°°

com clareza: “A fixagcao de limites deve ser proporcional no respectivo caso concreto;

163 7ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia, p. 16.

164 AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ -Centro de Atualizac&o Juridica, v. I,
n°. 4, julho, 2001.péag. 27.

185 HECK, Luis Afonso. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducdo da 20 ed. alema por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 28.
O principio da concordancia pratica afirma que a aplicagdo de uma norma constitucional deve
realizar-se em conexdo com a totalidade das normas constitucionais; as normas constitucionais
devem ser interpretadas em uma unidade de modo a evitar contradigbes entre elas. Hesse ao
definir o principio da concordancia pratica, afirma expressamente que, na solucdo de problemas
juridicos, os bens constitucionalmente protegidos devem ser coordenados uns com os outros, de
tal forma que todos ganhem realidade. Na sequéncia, completa seu pensamento afirmando que
onde surjam colisGes, ndo se pode, mediante uma precipitada ponderacdo de bens ou muito
menos uma abstrata ponderacdo de valores, realizar um bem juridico constitucionalmente
protegido a custa do outro. O principio da concordancia pratica imp6e uma determinacdo de
limites a esses bens juridicos em colisdo de tal forma que, em consonéncia com o principio da
proporcionalidade, ambos ganhem uma realizacdo Otima. A proporcionalidade nestes casos
representa, segundo o autor, uma relacao entre grandezas variaveis e apenas se justifica aquela
que melhor realiza a tarefa de otimizagéo.
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eles ndo podem ir além do necessario para que possa ser estabelecida a
concordancia de ambos os bens juridicos”.

A ponderacdo de bens vem justamente buscar a realizacdo positiva da
chamada “concordancia pratica” a que se refere Konrad Hesse.

Tais avancos, aqui apresentados de forma bem singela e resumida,
proporcionam a queda do método subsuntivo, um dos sustentdculos mecanicos do
positivismo legalista e colocam em cena a ponderacdo de interesses, pautada no
principio da proporcionalidade e na divisdo do género norma juridica em principios e
regras.

Em Ronald Dworkin'®®

, as regras sdo mandamentos prescritiveis aplicados
mediante subsuncdo. Dados os fatos regulamentados por uma regra, ou ela é
considerada valida, incidindo pelo sistema “tudo ou nada” ou é considerada invalida

e afastada do ordenamento. Em Norberto Bobbio®’

o conflito entre regras é
resolvido pelos critérios da hierarquia, especialidade e cronologia.

J& os principios possuem alta carga valorativa a ser otimizada no caso
concreto. Por isso, sdo mandamentos de otimizacdo, normas que ordenam que algo
seja realizado na melhor medida possivel, dentre as possibilidades faticas e juridicas
existentes. O eventual conflito entre principios € solucionado pelo principio da
proporcionalidade e seus trés elementos: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.*®

Em resumo, uma medida é adequada quando o ato analisado se presta a
realizacdo, ainda que parcial, do fim almejado. E necessaria quando ndo haja meio
diverso que atenda a realizacdo do mesmo fim e, ao mesmo tempo, afete menos os
direitos fundamentais contrapostos. Por fim, é proporcional em sentido estrito
guando os fins obtidos sdo de peso proporcionalmente equivalente aos meios
adotados, ou quando o sacrificio de um dos principios € equivalente ao grau de

satisfacdo do outro.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
17 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Tradug&o de Maria Celeste Cordeiro

Leite dos Santos, Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1997, p. 92.
188 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.118.
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4.2 O dever do Estado de proporcionar o minimo existencial

O titulo j& expressa um posicionamento. A despeito de todo arcabouco de
decisbes do Tribunal Constitucional brasileiro acerca do Beneficio de Prestacéo
Continuada apresentado até aqui, faz-se necessario, também, para fechar e amarrar
as pontas, afirmar a existéncia do dever do Estado de proporcionar um minimo
existencial.

Tal afirmacdo pode ser fundamentada em uma paradigmatica decisdo

169 em 1954, acerca da necessidade de

proferida pelo Tribunal Federal da Alemanha
se garantir condicbes materiais minimas para a existéncia das pessoas.

Constata-se que o tema, apesar de receber abordagens distintas, aparece
nas proposicbes de todo aquele que versa, em ultima andlise, sobre a prépria
existéncia humana. Sem intencdo de excluir outras possibilidades, no presente
estudo serdo trazidas algumas contribuicBes teoricas elaboradas por John Rawls e
Michael Walzer; na obra desses dois autores pode-se encontrar fundamento para a
defesa de um minimo existencial.

Desde ja, adverte-se que a intencdo ndo é trazer todos os aspectos dos
estudos pincados, o0 que seria um objetivo inalcancavel. Tampouco este sera o
espaco para assentar as criticas realizadas a cada posicionamento. O propésito é
apenas localizar, nos dois arcaboucos tedricos, a concepcdo de um minimo
existencial, a fim de constatar que a preocupacdo com as condicbes para a

existéncia das pessoas permeia em distintas matrizes filosoficas.

189 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo

existencial e direito a saude: algumas aproximag@es. In: Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti
Timm (Coords.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel’. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 20. De acordo com o Professor Ingo Wolfgang Sarlet, o primeiro
jurista alem&o no periodo pos-guerra a identificar um direito ao minimo existencial foi Otto Bachof.
A formulacdo baseava-se no principio da dignidade humana, partindo da ideia de que a sua
realizacdo plena ndo dependia apenas da protecdo da liberdade, mas, igualmente, de um minimo
de seguranca social, uma vez que o individuo desprovido de recursos materiais que lhe
permitissem viver adequadamente n&o teria sua dignidade respeitada; em 1954, o Tribunal
Federal Aleméo reconheceu a um cidaddo carente o direito subjetivo a recursos materiais
propiciados pelo Estado, fundamentando sua decisdo no principio da dignidade humana, e nos
direitos a vida e a liberdade.
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4.2.1 John Rawls: O minimo social e o principio da diferenca

Os estudos de John Rawls séo de grande importancia para analisar as razdes
de existéncia do Estado, sua legitimidade e seu compromisso com a justica. Em
1971, o livro “Uma teoria da justica” fez ressurgir o debate sobre a teoria do contrato
social, reavivando a teoria politica contratualista com uma visdo substantiva de
justica. Trata-se de uma argumentacdo derivada das proposi¢cdes de Kant, Locke e
Rousseau. Na primeira parte da obra, John Rawls afianga que, embora a sociedade
seja um empreendimento cooperativo, € também marcada por um conflito de
interesses.

Assim, para a comunidade humana ser viavel, exige-se o estabelecimento de
principios que ordenem a sociedade através de uma concepc¢do de justica. Nesse
sentido, os principios de justica “fornecem um modo de atribuir direitos e deveres
nas instituicbes basicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos
beneficios e encargos da cooperacéo social”.* "

Para John Ralws, uma sociedade bem ordenada é aquela regulada por uma
concepcao publica de justica, voltada a promover o bem dos seus membros. Refere-
se a uma sociedade na qual todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam 0s
mesmos principios de justica e as instituicdes sociais basicas, proporcionam a total
satisfacdo destes principios. Seria uma concepc¢ao de justica partilhada, sobre a qual
se estabelece o vinculo de uma convivéncia civica. Trata-se de uma concepc¢do de
justica que constitui a carta fundamental de uma associacdo humana bem-ordenada.

Os principios de justica sdo as primeiras escolhas a serem feitas, pois

17la essas decorrem do consenso

influenciardo toda a estrutura basica da sociedade
original. Na posigao original, equivalente a um “estado de natureza”, as pessoas sao
livres e iguais. A liberdade se traduz em uma independéncia e auséncia de coacéo e
a igualdade significa igual oportunidade de argumentar e igual valor, sem

concepcBes morais anteriores capazes de patrocinar interesses egoistas. Possuem

9 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1997, p. 05.

RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Séo Paulo: atica,
2000, p. 309. A estrutura basica é entendida como a maneira pela qual as instituicbes sociais se
encaixam num sistema, e a forma pela qual essas instituicbes distribuem os direitos e deveres
fundamentais e moldam a divisédo dos beneficios gerados pela cooperacdo social. desse modo, a
constituicdo politica, as formas legalmente reconhecidas de propriedade e a organizagcdo da
economia, assim como a natureza da familia, séo todas parte da estrutura basica.

171
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uma autonomia racional e um senso de justica para descobrir os melhores principios
para si e para a cooperacao social.

Para assegurar a ideia de igualdade, John Rawls afirma que, na posicéo
original, as pessoas devem estar encobertas por um véu, que ele chama de “véu da
ignorancia”; nessa situagdo hipotética, que neutraliza o fato do pluralismo
(significando que, em qualquer democracia, hd uma enorme diversidade de
interesses e pessoas, da mesma forma que variadas perspectivas através das quais
as pessoas observam e compreendem o mundo) “ninguém conhece seu lugar na
sociedade, a posicado de sua classe ou o status social e ninguém conhece sua sorte
na distribuicdo de dotes e habilidades naturais, sua inteligéncia, forgca, e coisas
semelhantes.”’? S&o pessoas em condicBes de igualdade, racionais e que tém as
mesmas condi¢cdes nas propostas e escolhas dos principios.

Os principios de justica, sobre os quais ha consenso na situacao inicial e que
formam a justica como equidade para John Ralws, seriam dois: o primeiro exige a
igualdade da atribuicdo de deveres e direitos basicos; enquanto o segundo afirma
gue as desigualdades econémicas e sociais, por exemplo, desigualdades de riqueza
e autoridade, sédo justas apenas se resultam em beneficios compensatérios para
cada um e, particularmente, para os membros menos favorecidos da sociedade.

O enunciado dos principios assim se apresenta:

O primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel
com um sistema semelhante de liberdades para as outras. Segundo:
as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a
posicdes e cargos acessiveis a todos. *"®

O primeiro principio, que é o principio da liberdade, tem primazia sobre o
segundo e, por isso, John Rawls é considerado um liberal. As liberdades basicas*"
referidas séo: a liberdade de pensamento e a liberdade de consciéncia; as
liberdades politicas e a liberdade de associacao; as liberdades incluidas na noc¢éo
de liberdade e de Integridade da pessoa; e, finalmente, os direitos e liberdades

protegidos pelo Estado de direito.

172 RAWLS, John. Uma teoria dajustica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo:

Martins Fontes, 1997. p. 13.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 16.

RAWLS, John. Justica e democracia. Trad. Irene A. Paternot. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 45.
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Tais liberdades basicas devem ser distribuidas igualmente, a fim de alcancar-
se a maximizagao da liberdade individual. Admite-se diferenciacdo apenas para
beneficiar os menos favorecidos.

O segundo principio denomina-se principio da diferenca; a ideia é de que a
ordem social ndo deve estabelecer e assegurar as perspectivas mais atraentes dos
que estdo em melhores condigcbes a ndo ser que, fazendo isso, traga também
vantagens para os menos afortunados.

O principio da diferenca interpreta-se da seguinte maneira:

As desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de
modo a serem ao mesmo tempo (a) para o maior beneficio esperado
dos menos favorecidos e (b) vinculadas a cargos e posi¢cdes abertos
a todos em condi¢bes de igualdade equitativa de oportunidades.'”

Esse principio relaciona-se com a distribuicdo dos bens na sociedade e
determina que a todos deva ser garantida uma posicdo de igual oportunidade.
Revela-se uma ferramenta de reparacdo das desigualdades nao merecidas,
devendo se oferecer um tratamento especializado aquelas pessoas oriundas de
posicdes sociais desfavoraveis e aqueles com menos dons e habilidades de berco.

John Rawls admite haver tendéncia ao acumulo de riqueza e poder,
distorcendo a igualdade de oportunidades. Propde, entdo, que o Estado
supervisione a atividade econdémica, de modo a preservar a igualdade equitativa de

oportunidades, inclusive garantindo um minimo social:

[...] suponho que ha uma igualdade de oportunidades que é
equitativa (em oposi¢cdo a uma igualdade formal). Isso significa que,
além de manter as formas habituais de despesas sociais basicas, o
governo tenta assegurar oportunidades iguais de educacéo e cultura
para pessoas semelhantemente dotadas e motivadas, seja
subsidiando escolas particulares seja estabelecendo um sistema de
ensino publico. Também reforca e assegura a igualdade de
oportunidades nas atividades econbmicas e na livre escolha de
trabalho. Isso se consegue por meio da fiscalizacdo de empresas e
associacbes privadas e pela prevencdo do estabelecimento de
medidas monopolizantes e de barreiras que dificultem o acesso as
posi¢Bes mais procuradas. Por dltimo, o governo garante um minimo
social, seja através de um salario-familia e de subvengdes especiais
em casos de doenca e desemprego, seja mais sistematicamente por
meio de dispositivos tais como um suplemento gradual de renda (o
chamado imposto de renda negativo).'™

> RAWLS, John. Uma teoria dajustica. p. 80.

17® RAWLS, John. Uma teoria da justica, p. 303-304.
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Neste sentido, Ana Paula de Barcellos'’’ preleciona que posicdo equitativa
de oportunidades é um conjunto de condi¢cdes materiais minimas que John Rawls
reconhece como pressuposto ndo apenas do principio da diferenca, mas também do
primeiro principio, o da liberdade, uma vez que a caréncia daquele minimo
existencial inviabiliza a utilizacdo pelo homem das liberdades que a ordem juridica
Ihe assegura.

John Rawls acena para um minimo social também ao tratar do problema da
justica entre geracdes, defendendo que a geracdo presente deveria realizar uma
poupanca para capacitar a geracao futura, estendendo as perspectivas dos menos
favorecidos e garantindo-lhes um minimo social. Cada geracdo deve, ndo apenas
preservar 0s ganhos de cultura e de civilizagdo e manter intactas aquelas instituicées
justas que foram estabelecidas, mas também poupar a cada periodo de tempo o
valor adequado para a acumulacéo efetiva de capital real.

O minimo social, montante do investimento, “deve ser fixado no ponto que,
levando-se em conta os salarios, maximize as expectativas do grupo menos
favorecido.”"®

Ainda que garantido o minimo social para a satisfacdo das necessidades
bésicas, trata-se de capitulo a ser escrito por uma legislacdo justa. Isso porque as
liberdades basicas podem ser garantidas a toda pessoa; mas, as posicoes
econdmicas e sociais, ndo.'"®

O minimo social implica a distribuicdo de bens e entradas econbémicas;
agrega-se ao segundo principio de justica, que regula as questdes de desigualdades
sociais e econdmicas, fazendo com que o minimo social caia na esfera de
competéncias do legislador.

A nocdo de minimo social assume um papel de destaque na obra “O

Liberalismo politico”, publicada em 1993, em que expressa com clareza:

O primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades béasicos e
iguais, pode facilmente ser precedido de um principio lexicamente
anterior, que prescreva a satisfacdo das necessidades basicas dos

" BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentac¢des: John Rawls,

Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimac&o dos direitos
humanos. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 114.

78 RAWLS, John. Uma teoria dajustica, p. 315.

" HONORIO, Claudia. Olhares sobre 0 minimo existencial em julgados brasileiros. Curitiba,
2009. 306 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2009. Disponivel em:
< http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17942/claudial.pdf?sequence=1>.
Acesso em mar 2014, p. 18.
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cidadaos, ao menos a medida que a satisfacdo dessas necessidades
seja necessaria para que os cidadaos entendam e tenham condicbes
de exercer de forma fecunda esses direitos e liberdades.*®

Somente assegurando o minimo social os individuos podem compreender e
fruir direitos e liberdades. A ideia de John Ralws é que abaixo de certo nivel de bem-
estar material e social, e de treinamento e educacao, as pessoas simplesmente nao
podem participar da sociedade como cidadaos, e muito menos como cidadaos
iguais.

A distincdo entre 0 minimo social para a satisfacdo das necessidades basicas

1

e o principio da diferenca é tratada por John Ralws®®! na mesma obra conforme

descreve Ana Paula de Barcellos

O minimo social, passa a ser “um elemento constitucional essencial,
pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades béasicas do
individuo, ao passo que o desenvolvimento do principio da diferenca
continua sendo de competéncia do legislador. A consequéncia

s

juridica desta diferenciagdo € o0 reconhecimento da natureza
constitucional da garantia do minimo existencial'®?

Pela sua essencialidade para o exercicio da liberdade, o minimo social é
situado fora da estrutura dos dois principios, como um pressuposto l6gico da
construcdo. Nesse sentido, cada homem deve dispor de um conjunto minimo de
condicbes materiais para que a decisdo no estado original seja verdadeiramente
equitativa.

Embora o minimo social passasse a ser um conteudo constitucional
essencial, o que denota estar deduzido da competéncia dispositiva do legislador e
ser obrigatdério seu reconhecimento pelos juizes, Ralws néo deixa claro se se trata
de um direito fundamental; ndo resta claro, em razdo dos contetdos constitucionais
essenciais de uma ordem democratica e constitucional, quem teria um direito
fundamental ao referido minimo social.

|183

Tom Campbell™*, analisando a contribuicdo de John Rawls, afirma que um

ponto positivo na teoria é a relagdo entre justica e bem-estar, pois a justica mantém

18 RAWLS, John. O liberalismo politico. 2. ed. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo: Atica,
2000, p. 49
81 RAWLS, John. O liberalismo politico, p. 279
182 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentacées: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimacé&o dos direitos
humanos. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 115.

'8 CAMPBELL, Tom. La justicia: los principales debates contemporaneos. Trad. Silvina Alvarez.
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lacos firmes com o tratamento das pessoas mais necessitadas. O principio da
diferenca cuida para que as desigualdades sejam permitidas apenas para beneficiar
pessoas menos favorecidas, no sentido de um espirito igualitario cunhado na
solidariedade.

Do acima exposto e em resumo, a evolucdo do pensamento de John Rawils,
gue se pretende destacar aqui, parte de uma consideragdo da justica distributiva
globalmente considerada (o principio da diferenca e seus elementos: maximizagcao
do bem estar dos menos favorecidos, posicbes e funcbes abertas a todos e
igualdade equitativa de oportunidades) que constitui, do ponto de vista juridico, fins
estabelecidos pelo constituinte e dirigido ao legislador.

J& na segunda fase, Ralws distingue, dentro do principio da diferenca, um
contetdo minimo, ao qual conferira status de direito subjetivo constitucional, embora
nao utilize essa expressao nem especifique qual o contetdo material deste minimo.

O minimo existencial deixa de ser um fim a se atingir pela atuacdo do
legislador para se transformar em um direito constitucionalmente protegido,
independente de intervencao legislativa. As prestacfes que representam um algo a
mais a este minimo continuam no ambito da competéncia do Legislativo, a quem
caberd promover as politicas de justica social, que realizem, de forma mais ampla, a
justica distributiva.

Vale ressaltar que, no Brasil, na mesma linha de John Rawls, Ricardo Lobo
Torres'® desenvolveu um conceito andlogo em que entende o minimo existencial
como o conjunto imprescindivel de condi¢des iniciais para o exercicio da liberdade.

Para Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial € percebido como parcela
minima das condicBes materiais sem a qual o homem nédo sobrevive e se encontra
efetivamente distinto dos direitos econémicos e sociais. O minimo existencial em sua
percepcao € direito pré-constitucional decorrente do direito basico de liberdade, tem
validade erga omnes, atinge todos os individuos e € diretamente sindicavel. Os
direitos econdmicos e sociais, por outro lado, fundamentam-se ndo na ideia de
liberdade, mas na de justica social, e dependem da concesséo do legislador.

Encerrando a ideia, percebe-se que o referido minimo social e o minimo
existencial sdo, portanto, equivalentes e que, na teoria da justica de John Ralws,

cabe ao Estado, a garantia de um minimo existencial, sendo este compreendido

Barcelona: Gedisa, 2002, 128-130.
TORRES. Ricardo lobo. Direitos humanos e a tributagcdo. Imunidades e isonomia. Rio de janeiro:
Renovar, 1995, p. 121 e ss.
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como elemento constitucional essencial, distinto do principio da diferenca. A
percepcdo da imprescindibilidade do minimo existencial para o exercicio da
liberdade transforma-o em pressuposto l6gico da construcao tedrica.

As politicas publicas sociais implementadas a partir de 1988, no Brasil,
beneficiam milhares cidaddos e se constituem politicas de protecdo social, que
objetivam garantir um minimo de dignidade, sendo aceitos por toda sociedade
brasileira e reconhecidos a nivel internacional.

Nesse aspecto, podem as politicas publicas ser classificadas como uma
concepcao politica de justica do pensamento de John Ralws, haja vista que buscam
assegurar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da
sociedade brasileira, de forma equitativa e de igualdade de oportunidades.

O programa de Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) pode ser, assim,
classificado dentro de uma concepcdao de justica distributiva rawlsiana, beneficiando
mais de 2 milhdes de pessoas com deficiéncia e mais 3 milhdes e oitocentos mil
idosos, perfazendo a importancia de mais de 18 bilhdes de reais em pagamentos de
beneficios & populacdo.'®®

O Estado Constitucional tem como objetivo garantir os direitos sociais, com
fundamento em politicas publicas cuja finalidade € acabar com as desigualdades
sociais, permitindo o exercicio dos direitos sociais de forma ampliada e coletiva. A
garantia dos direitos assegurados constitucionalmente é dever do Estado como meio
de promocdo da justica social e com a finalidade de protecdo dos direitos
fundamentais constitucionais, que se resume em uma vida digna ao cidadao
brasileiro, na reducéo das desigualdades sociais e na constru¢do de uma sociedade
justa e solidaria.

Portanto, o Estado tem o dever de atender as politicas publicas delineadas no
Estado Constitucional, mediante programas que concretizem a liberdade, seguranca,
o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida com a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais, em especial, a

assisténcia aos desamparados.

185 Eonte: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome — Més Julho 2013: Pessoas com

deficiéncia: 2.083.644; Pessoas idosas: 3.873.052; Recurso Pagos no ano: R$ 18.123.281.276.
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4.2.2 A moralidade minima de Michael Walzer: um conjunto de direitos basicos

7

Michael Walzer é classificado em geral como um comunitarista. A escola
comunitarista desenvolveu-se de forma especial a partir do final da década de 70, no
contexto da critica do modelo liberal-assistencialista norte-americano e as suas
consequéncias em termos de custo para a sociedade. A ideologia comunitarista
centra seus interesses nas comunidades e na sociedade e ndo no individuo. Eles
creem que as comunidades sdo a base de todas as solu¢des para um mundo melhor
e que o liberalismo ndo vem conferindo a importancia que elas merecem, devido ao
individualismo defendido pelo sistema liberal.

Enquanto filosofia politica, a filosofia de Michael Walzer opfe-se ao
liberalismo filosofico, pois cré que a vida boa deve ser uma perspectiva de cada
contexto especifico e a partir da pratica cotidiana dos individuos.

Michael Walzer foi um dos principais teoricos a rebater a teoria da justica
rawlsiana; entretanto, aproxima-se de Ralws, na medida em que, também, procura
descrever uma sociedade mais justa, embora sob uma otica diversa.

Também para Michael Walzer, a diferenca entre os homens € natural na
sociedade, ndo sendo em si mesma injusta; a justica no ambito da sociedade esta
na auséncia de subordinacdo ou dominacdo; mais precisamente, seu objetivo é
descrever uma sociedade em que nenhum bem social serve ou pode servir como
instrumento de dominacéao.

Uma sociedade igualitaria ndo pode pretender que todos sejam iguais e
possuam as mesmas coisas, porque esse € um objetivo inalcancavel. Em termos
politicos e morais, todos sdo iguais quando estdo livres dos mecanismos de
dominagéo e podem, livremente, viver segundo 0s seus interesses e capacidades.
Nesses termos, tem-se uma forma de igualdade complexa, que reconhece e respeita
as diferencas entre os seres humanos e cuja pretensdo de igualdade tem como
cerne o reconhecimento de igual consideracao e respeito.

Michael Walzer combate a ideia de um ideal Unico de justica para oS povos,
pois cada grupo possui suas proprias razbes e seus proprios interesses. Se se
desdobrasse a justica em suas diversas esferas, ter-se-ia uma compreensédo bem
mais satisfatoria das diversas demandas das pessoas, seja o trabalho, o lazer, o

poder politico, a educacao etc. Nesse sentido, a andlise de qualquer um desses
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aspectos ndo pode vir de outro lugar que nao seja entre os cidaddos que
compartilham suas vidas. A responsabilidade de um individuo € sempre com alguma
outra pessoa e sempre aprendida com alguma outra pessoa.

Michael Walzer constréi a base de sua filosofia a partir da ideia de esferas da
justica ou bens sociais compartilhados, como possibilidade real de bem-estar ou
mesmo de justica num espaco geogréfico delimitado, qual seja, a comunidade.

As contribuicbes de Michael Walzer também indicam a defesa de um nucleo
minimo de direitos inerentes a sobrevivéncia do homem. O autor se preocupa com a
organizacdo de uma sociedade justa, caracterizada pela auséncia de subordinagéao
ou dominagdo. Enfatiza a comunidade em detrimento do individuo, questionando a
validade de concepg¢des universais de sujeito e de justica que ignoram a
multiplicidade das identidades presentes na sociedade.

Na obra Esferas da Justica'®®, publicada originalmente em 1983, Michael
Walzer defende que os principios da justica sédo pluralistas na forma; que os diversos
bens sociais devem ser distribuidos por motivos, segundo normas e por agentes
diversos; e que toda essa diversidade provém das interpretacdes variadas dos
préprios bens sociais, o inevitavel produto do particularismo histérico e cultural.

Para entender como devem ser distribuidos os bens sociais, é preciso passar,

rapidamente, pela teoria dos bens elaborada por Michael Walzer®®’

, composta de
seis premissas, a saber: a) 0os bens de que trata a justica distributiva sdo sociais, ndo
podendo ser compreendidos individualmente; b) os individuos assumem identidades
concretas advindas de suas relagdes com o0s bens sociais; ¢) ndo ha um conjunto de
bens essenciais para todos os mundos morais e materiais, pois 0s bens recebem
significados distintos em cada comunidade. d) os significados dos bens determinam
a forma de sua distribuicdo; e) sendo histéricos os significados, as formas de
distribuicdo igualmente mudam ao longo do tempo; f) os bens sociais constituem
esferas distributivas com critérios e principios proprios.

Para lidar com a multiplicidade de bens e de critérios de distribuicdo, Michael
Walzer, na obra “Esferas da justica” constroi a teoria da igualdade complexa, a partir
de uma concepcao de homem diferente da concepcao liberal.

Cada bem social (poder politico, honra, dinheiro, saude, lazer, trabalho e

educacdo, por exemplo) deve ser distribuido conforme as concepgbes

*WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara

Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 05.

187 Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, p. 06-10.
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compartilhadas na comunidade; culturas diferentes elaboram significados diversos
acerca dos bens sociais e os distribuem através de distintos principios e agentes.*®®

Um conjunto de bens sociais forma uma esfera autbnoma, dotada de critério
peculiar de distribuicdo. A justica é a distribuicdo distinta desses bens considerando
o particular valor que possuem. Nao considerar os diferentes critérios das diferentes
esferas de bens sociais significa tirania.

O autor busca evitar que uma esfera domine as demais. A igualdade
complexa, entdo, estabelece a vedacdo de dominio dos diferentes processos
distributivos, pois a posse de um bem nao pode contaminar as demais esferas da
justica.

Em termos formais, a igualdade complexa significa que a situagdo de nenhum
cidaddo em uma esfera ou com relacdo a um bem social pode definir sua situagéo
em qualquer outra esfera, com relacao a qualquer outro bem.

Para evitar a dominagéo e, consequentemente, a injustica, deve-se impedir a
conversibilidade dos bens, mantendo as esferas e seu critério de distribuicdo
autébnomo. Afinal, a injustica “aparece quando um bem social predominantemente
viola a autonomia destas esferas e rompe com a significacdo do processo
distributivo.”*%°

Michael Walzer indica trés critérios de distribuicdo de bens: a troca em um
mercado livre (através do dinheiro), o mérito e a necessidade'®. H4, ainda, um
quarto critério caracterizado, em verdade, como a auséncia de critério, que abrange
bens aos quais 0 acesso deve ser irrestrito e geral.

Ao enunciar os critérios de acesso as diferentes esferas no ambito das
democracias liberais ocidentais, Michael Walzer identifica a necessidade como um
critério a assisténcia social e a igualdade simples como via de acesso a educacéo
bésica.'*

Indica-se que a esfera da seguranca e do bem-estar social, que envolve
prestacdes comunitarias (dgua, alimentos, saude publica e sistema de justica) rege-

se pelo principio da necessidade: seja qual for a deciséao final, sejam quais forem os

188 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia

constitucional contemporénea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 123.

CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporéanea, p. 126.

WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade, p.25-32.
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais e o principio
da dignidade da pessoa humana, p. 154.
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motivos, fornece-se seguranca porque os cidadaos precisam dela. E ja que, em
certo nivel, todos precisam dela, o critério da necessidade continua sendo padrédo
fundamental, mesmo que nao seja possivel definir prioridade e grau.

A obra de Michael Walzer enfatiza a dimenséo social ou coletiva do individuo,
gue se forma no ambito da comunidade politica com a qual o individuo compartilha
memorias, valores e perspectivas de futuro. Todavia, na obra Thick and Thin Moral
argument at home and abroad, de 1994, a marca do relativismo € amenizada.
Apesar das multiplas culturas, identifica-se uma moralidade minima entre os
membros das diversas comunidades; afinal, todos sdo humanos.

De tal modo, sdo diferenciadas duas por¢cbes de argumentos morais, a
primeira € a moralidade minima ou nuclear, associada ao aspecto universal do
individuo, que é sua propria humanidade. Ao lado desta, ha a moralidade maxima ou
plena, que decorre da vida comunitaria.

A moralidade minima relaciona-se a valores comuns compartilhados por
qualquer ser humano, independentemente de sua cultura. Esse universalismo moral
deve ser entendido em termos minimos; uma vez que 0s elementos comuns Sao
limitados, em face da pluralidade e da singularidade dos modos organizacionais e
dos significados sociais atribuidos aos bens. Por sua vez, a moralidade densa
vincula-se aos valores de pessoas que compartilham uma histéria e uma cultura;
trata-se da densificacdo dos valores comuns.

O universalismo minimalista trata apenas de caracteristicas reiteradas das
moralidades particulares densas ou maximas ou da abstracdo de préticas reiteradas.
Entdo, a moralidade minima ndo € imposta, visto decorrer de entendimentos
partilhados repetidos nas comunidades. Por essa razao, o maximalismo antecede o
minimalismo, pois o0s significados minimalistas estdo arraigados na moralidade
maxima. A moralidade minima deve ser entendida em conexdo com o particularismo,
visto que revela a existéncia de uma justaposicdo de aspectos comuns das
moralidades densas.

Portanto, h4 um nucleo de valores comuns, mas que deve ser compreendido
em conjunto com sua forma de realizacdo nas diferentes culturas. Os direitos
humanos compdem a moralidade minima, mas nédo se pode esquecer que € na
qualidade de membro de uma determinada comunidade que os individuos gozam de
seus direitos. Desta forma, a distincdo entre moralidade minima e maxima concilia

direitos universais com uma posi¢ao particularista. Esse dualismo passa a ser
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elemento interno marcante da moralidade, que advém da propria caracterizacao da
sociedade humana (que € universal por ser humana e particular por ser sociedade).

Michael Walzer ndo trata expressa ou diretamente de um minimo existencial:
entretanto, em varios momentos, em seus textos, acaba por reconhecer que ha um
conjunto de direitos minimos do homem decorrentes de sua humanidade: dai sua
universalidade; sem esses direitos minimos o individuo perde a capacidade de se
tornar membro da comunidade e de compartilhar o que quer que seja com 0s demais
homens.

Ainda, é possivel utilizar a conciliacdo do universal com o particular, proposta
por Michael Walzer, no tratamento do minimo existencial. Protege-se um conjunto
universal de bens, mas o modo de realizar tal protecdo depende de cada contexto.

Nas palavras de Ana Paula de Barcellos'®:

Embora Walzer nao trate de forma sistematica da moralidade minima
acaba por identificA-la com um conjunto de direitos basicos do
homem, dentre o0s quais estariam as condicbes materiais
elementares que possibilitam aos individuos participar efetivamente
da comunidade. Essa moralidade minima funcionaria como um limite
ao poder deliberativo da sociedade.

A conclusdo a que se chega € que tanto para John Ralws quanto para
Michael Walzer, ainda que tenham partido de pontos distintos e percorrido uma
estrada diferente, em algum momento da caminhada reconhecem que assegurar o
minimo existencial é indispensavel seja qual for a forma de organizacéo social que
se pretenda atingir.

O desafio posto por Michael Walzer na sustentacdo de sua igualdade
complexa constitui em saber quantos bens é preciso criar para que as relacdes entre
os individuos possam ser as mais igualitarias possiveis. Nas sociedades pluralistas,
o ideal de igualdade politica merece uma reflexdo. As pessoas ndo sao apenas
fisicamente diferentes, mas também possuem origens, interesses, capacidades,
necessidades e valores diferentes; e o papel das sociedades democraticas € permitir
gue as pessoas desenvolvam-se na diversidade sem violéncia.

A igualdade complexa de Michael Walzer ndo almeja criar um sistema unico

de distribuicdo de bens, mas pretende reconhecer e enfrentar o que, talvez, seja a

192 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais e o Principio

da dignidade da pessoa humana, p. 157.
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guestdo mais urgente no mundo de hoje: que a igualdade nao consiste no
nivelamento do ser humano, mas na necessidade que ele tem de ser reconhecido
como merecedor de igual consideracdo e respeito pelos seus semelhantes. A

igualdade € uma igualdade de reconhecimento, apesar das diferencas.

4.2.3 O minimo existencial no direito brasileiro

Foi Ricardo Lobo Torres quem, na nova fase de discussdo sobre direitos
fundamentais inaugurada no Brasil na década de 1970, pioneiramente, versou sobre
o minimo existencial no direito brasileiro, no ano de 1989. A inspiracéo para escrever
sobre o tema encontrou apoio no direito aleméo e nos estudos de John Rawls, ja
referidos. Ingo Sarlet, Ana Paula de Barcellos, Paulo Gilberto Cogo Leivas, Virgilio
Afonso da Silva, entre outros, sdo autores, no ambito do direito constitucional, que
também adotam o minimo existencial como norma também aplicavel ao Brasil.

Como ja referido, Ricardo Lobo Torres entende o minimo existencial como o
contetdo essencial dos direitos fundamentais, classificado como regra, ja que nao
possui a estrutura axiolégica dos principios e é direito definitivo, sem possibilidade
de ponderacdo. O minimo existencial seria indispensavel a uma vida digna,
representando o nucleo irredutivel dos direitos fundamentais; seu conteddo
essencial seria a parcela indisponivel desses direitos, limite a atuacao estatal.

Para Ricardo Lobo Torres, existe um direito a condicdes minimas de
existéncia humana digna, cujo conteddo nao pode ser definido a priori ou
mensurada.'®® Esse direito integra o rol dos direitos humanos, exibindo as seguintes
caracteristicas: € pré-constitucional; constitui direito publico subjetivo; tem validade
erga omnes; ndo se esgota em catalogo preexistente e é dotado de historicidade.*®*

Por ndo ser expressamente positivado, o minimo existencial decorre de
principios como a igualdade (na perspectiva libertaria) e o respeito a dignidade
humana, dentre outros, além da clausula do Estado Social de Direito. Trata-se de
direito de status negativus, na medida em que tem por objeto a protecdo contra

193 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito

Administrativo, Rio de Janeiro, n. 177, jul./set. 1989, p. 29.
TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo, p. 32.
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ingeréncias do Estado na autodeterminacdo do individuo, e de status positivus
libertatis, pois a liberdade depende também de prestacfes estatais positivas.

No entendimento de Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial vincula-se a
liberdade, e ndo propriamente a justica. “Sem o minimo necessario a existéncia,
cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢cdes
iniciais da liberdade.”*® Relaciona-se também com a felicidade do homem, no
sentido de desfrutar de uma boa qualidade de vida.

Vale ressaltar que o minimo existencial esta compreendido no nucleo dos
direitos fundamentais, mas “ndo é qualquer conteddo essencial que se transforma

em minimo existencial, se lhe falta & nota especifica de direito & existéncia digna”.*®

Ana Paula de Barcellos'®’

apresenta uma proposta de concretizagcdo do
minimo existencial com quatro elementos, sendo trés materiais e um instrumental: “A
educacao fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso
a Justica”. A autora sustenta que o minimo existencial tem natureza de regra e que
sua proposta € fruto de uma ponderacdo prévia que evita Novos processos

1'*8 o ndcleo, a esfera dotada de

ponderativos. Ela considera o minimo existencia
eficacia positiva do principio da dignidade humana, tornando menos indefinido esse
fundamento do Estado. Se ndo podem ser resolvidas de uma sO vez as mazelas
sociais, ao menos um minimo de direitos deve ser garantido.

Paulo Gilberto Cogo Leivas'®® discorda da fixacdo do contetido do direito ao
minimo social e considera-o um principio e ndo uma regra, ja que nao tem previsao
expressa na Constituicdo; o autor segue a ideia de necessidades basicas; tais
necessidades basicas sdo utilizadas para esbocar os contornos do que seria 0
conceito de minimo existencial, qual seja a garantia das necessidades de saude e
autonomia.

Sob outro angulo, portanto, notado por Paulo Gilberto Cogo Leivas®®,
considerando haver necessidades humanas basicas, cuja satisfagdo ndo foi

garantida no texto constitucional, observa que a Constituicdo ndo precisa ser
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extremamente analitica (mais do que ja é), atribuindo protecéo juridica a todas as
necessidades humanas béasicas nominalmente. O detalhamento exagerado das
disposi¢Bes constitucionais poderia até mesmo engessar a atuacdo politica e as
reivindicacdes sociais. Se a redacdo imprecisa das normas de direitos sociais pode
dificultar sua efetivacdo, por outro lado, favorece a protecdo de ampla gama de
interesses. Ha direitos implicitos no texto constitucional; e o minimo existencial pode
ser invocado para satisfazé-los. Por exemplo, dormir, beber dgua e alimentar, as
necessidades referidas por Paulo Gilberto Cogo Leivas, estdo associadas ao direito
a saude. O direito a alimentacdo também esta previsto na norma que garante um
salario minimo a todo trabalhador (art. 7°, IV, da CF), naquela que determina que se
assegure, com prioridade, a nutricdo de criancas e adolescentes (art. 227 da CF), e
em diversos tratados internacionais que o Brasil se comprometeu a respeitar.

O trabalho do citado autor € exemplo de uma abordagem principiolégica do
minimo existencial; a expressao pode ser ressignificada de forma a denotar a
garantia do direito devido a cada caso, sem que minimos e maximos atuem como
parametros. O trabalho de Paulo Gilberto Cogo Leivas segue nesse sentido.

Outra relevancia da acolhida do conceito juridico de minimo existencial,
segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, estd em sua conexdo com o principio da
dignidade da pessoa humana. Como se trata de principio bastante abstrato, sua
previsdo constitucional ndo foi suficiente para que o disposto na norma merecesse a

devida atencao e efetivacao.

Pelo acolhimento do conceito de minimo existencial, a ser
garantido como direito para a efetivacdo desse principio
[dignidade da pessoa humana], tem-se por estabelecido um
espaco juridicamente assegurado e posto a cumprimento
obrigatério, de tal modo que o seu ndo acatamento pode ser
objeto de responsabilizacdo do Estado.?®*

Assim, o conceito de minimo existencial “dotou de conteudo objetivo o quanto

compete ao Estado e a sociedade garantir a todos para o cumprimento do principio

da dignidade humana.”?%

%L ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel.

Revista latino-americana de estudos constitucionais , p. 445.

ROCHA, Carmen Luacia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel.
Revista latino-americana de estudos constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, jan./jun. 2005, p.
446.
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Tanto Ricardo Lobo Torres quanto Ana Paula de Barcellos atribuem os
minimos sociais a obra Uma Teoria da Justica, de John Rawls; isto no sentido de
que o principio da diferenca exige a fixacdo de um patamar minimo de bens e
servicos a que cada um teria direito independentemente do cenario geral de
riquezas da sociedade, sendo o viés igualitario-distributivo uma das caracteristicas
centrais da teoria de John Rawils.

Daniel Sarmento sustenta que o direito ao minimo existencial corresponde a
garantia das condicbes materiais basicas de vida e possui duas dimensdes: a
dimensdo negativa, na qual o minimo atua como um limite de dignidade; e a
dimenséo positiva, que envolve um conjunto essencial de direitos prestacionais. O

autor®®®

também sinaliza uma abordagem principiolégica quando afirma que “...] a
insercdo ou ndo de determinada prestacdo no ambito do minimo existencial ndo
pode ser realizada in abstracto, ignorando a condi¢éo especifica do titular do direito”.

Por outro lado, Daniel Sarmento acredita que o minimo existencial também se
sujeita a reserva do possivel e a ponderacdo, ndo podendo ser assegurado sem
consideragdes sobre seu custo. Embora afirme que o minimo existencial “tende a
desequilibrar a ponderacdo de interesses para favorecer a concessao do direito

vindicado”?®*

, 0 autor afirma ndo existir um direito definitivo a garantia do minimo
existencial.

A abordagem de Daniel Sarmento exemplifica um compromisso mais fiel e
coerente com 0 processo ponderativo de aplicacdo do direito. A teoria do minimo

existencial é levada a sério pelo autor®®

guando ele afirma que as prestacdes que
nao compdéem o minimo tém menor chance de éxito, “ja que quando elas estiverem
em questao, o direito social comparecera a ponderagao com peso reduzido”.

Para Daniel Sarmento, no processo ponderativo, quanto mais essencial a
necessidade material envolvida, maior peso tera o minimo. Quando um juiz declara
que um determinado principio esta imbuido no direito, sua opiniao reflete uma
proposta interpretativa. Isso significa que aquele principio se ajusta e justifica alguma
parte da pratica juridica, bem como oferece uma maneira atraente de ver, na

estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a Integridade requer.

293 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. (Coord.) Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010, p. 576-577.

204 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. (Coord.) Direitos sociais: fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie, p. 574.

295 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. (Coord.) Direitos sociais: fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie, p. 579.
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Os direitos sociais sdo tomados aqui como extensdes do principio da
igualdade; todavia, o que significa essa igualdade, esse tratamento de todos com
igual respeito e consideracdo? O que torna os cidadaos iguais? Ter as mesmas
oportunidades, as mesmas riguezas ou ter o minimo para viver de forma digna?

Se o igual respeito e consideracdo € pré-requisito da legitimidade politica,
nao se pode deixar de lado a questdo relativa ao que o fato requer. Conforme

206

guestiona Ronald Dworkin=",

seria suficiente a comunidade garantir um nivel minimo de nutri¢éo,
alojamento e cuidados médicos para todos e, entdo, ndo se
interessar por saber se alguns cidaddos possuem muito mais
riquezas que outros?

Talvez as circunstancias concretas de pobreza no Brasil e em outras nagdes
tornem muito ousada e audaciosa a pergunta sobre o que, exatamente, o igual
respeito e consideracao requerem. Mas € plausivel que as politicas se empenhem
em garantir a dignidade das pessoas, uma vida minimamente razoavel, até que seja
possivel estruturar as instituicbes de forma a ter a igualdade como parametro? Ha
um risco democratico nessa opcao que precisa ser considerado. Conforme alerta

Ronald Dworkin:

[...] quando se admite que os membros da comunidade que estdo em
situacdo desconfortavel ndo precisam igualar-se aos concidadaos
sem conforto, mas somente a um padrédo de vida minimo e razoavel,
entdo concede-se demais para despertar a questdo essencialmente
subjetiva de qudo minimo é o padrdao razoavel, e a histéria
contemporanea demonstra que aqueles que gozam de conforto
talvez ndo oferecam uma resposta generosa para essa pergunta.
Portanto, mesmo com o que ha de lamentavel nas atuais
circunstancias, nao seria sensato deixar de questionar se a
igualdade, e ndo apenas uma atenuacdo da desigualdade, deve ser
a meta legitima da comunidade.?”’

Os direitos sociais sdo, sem excec¢do, direitos subjetivos; essa € base do
sistema constitucional. Sao definitivos, no sentido de que sao aplicaveis ou ndo a
cada caso, e sdo sempre vinculantes, porque sao normas juridicas.

Para Ronald Dworkin, portanto, como expansao do principio da igualdade em
seu aspecto distributivo, os direitos sociais possuem um contetudo indeterminado e

variavel, mas ndo um contelddo minimo ou maximo. Ser tratado com igual

2% A virtude soberana. A teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 11.

297 A virtude soberana. A teoria e a pratica da igualdade, p. 12.
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consideracao significaria receber um tratamento devido, na medida exata das
possibilidades reais da comunidade politica e do caso concreto. Isso ndo € o
minimo; &, sempre e em qualquer caso, o devido. E a devida consideracdo que o
Estado deve ter com cada um de seus cidadaos.

A igual consideracdo exige mais que a simples atenuacao da desigualdade e
os direitos sociais conquistados no exercicio da cidadania ndo podem ser reduzidos
a direitos minimos. A hipétese é de que a Constituicdo de 1988 definiu que todos
tém direitos sociais na medida de suas necessidades e ndo conforme padrbes pré-
definidos ditos “razoaveis”. A consideracdo das necessidades basicas representa,
em ultima instancia, a abertura ao caso concreto, 0 que ndo ocorre na fixacdo de
padrbes abstratos como o minimo social ou existencial. Uma decisdo que
respeitasse a Integridade deveria enfrentar, seriamente, a analise da norma,
verificando se a mesma reflete a igual consideracdo do Estado com todas as

pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

4.3 O ideal de igual respeito e consideracao e a interpretacdo da Constituicao
de 1988

No presente topico, pretende-se fazer uma relacdo entre o pensamento
dworkiniano e a interpretacdo da Constituicdo brasileira de 1988; tal procedimento
visa mostrar de que forma o pensamento do autor poderia servir como base para a
elaboracdo de uma reflexdo critica das decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em relacdo ao BPC.

A Constituicdo brasileira de 1988 foi corolario da redemocratizacdo do pais
ocorrida na década de 1980; €, sem duvida alguma, o texto constitucional mais
liberal e democrético que o pais ja teve, visto que foi uma das que mais ampliou o rol
dos direitos sociais na histéria da Republica no Pais.?®

Com o advento da nova ordem constitucional, houve uma mudanga na
concepcao do papel do Judiciario no Brasil, que passou a adotar uma postura
menos formalista e a conscientizar de que havia a necessidade de aproximar a

interpretacdo das normas juridicas com a realidade. Isso se deu, basicamente, em

2% CARVALHO, José Murilo de. A cidadania no Brasil: 0 longo caminho. 11.ed. Rio de Janeiro:

Civilizacao brasileira, 2008, pp. 199 e ss.
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virtude da positivacdo de normas de textura aberta, que exigiam em sua

interpretacdo “critérios de racionalidade material”:**®

Conforme José Eduardo Faria®'®

No atual Estado-Providéncia, com seus diferentes e complexos
papéis como provedor de servigos basicos, como promotor de novas
relacdes sociais, como planejador de atividades econdmicas e até
mesmo como agente diretamente produtor de bens e servigos,
muitas de suas leis caracterizam-se por suas fungdes promocionais —
0 que exige de seus aplicadores, nos tribunais, um esforco de
compreensdo valorativa de suas regras, mediante procedimentos
mais abertos e flexiveis do que o0s previstos pela hermenéutica
comum ao Estado liberal.

José Eduardo Faria constata, assim, uma mudanca na racionalidade a ser
utilizada pelo Poder Judiciario a partir da chegada da nova ordem constitucional
diante da faléncia do positivismo juridico e sua defesa do fechamento estrutural do
Direito em uma racionalidade formal; tal mudanca faz surgir uma nova racionalidade,
denominada de material, que visa a compreensdo do direito a partir de seu carater
axiolégico, o que leva a substituicdo das pautas hermenéuticas normativamente
estritas por pautas bem mais flexiveis, baseadas em critérios de racionalidade
material.

E nesse contexto que carece de ser compreendido o “direito & assisténcia
aos desamparados” na Constituicdo da Republica: que a mesma sera prestada a
guem dela necessitar, independentemente de contribui¢cdo a seguridade social.

Mas o que significa, de fato, dizer que a “assisténcia sera prestada a quem
dela necessitar’? A resposta, no ambito do Poder Judiciario, deve envolver,
necessariamente, uma tomada de posicdo acerca da amplitude da expressao
referida.

A partir do exame do pensamento de Ronald Dworkin, denota-se que alguns
conceitos juridicos sao interpretativos e que, por essa razao, exigem que o aplicador
do direito recorra a teoria politica normativa, ndo basta a apreensao do conteudo

formal desses conceitos a luz do ordenamento juridico, mas sim, uma compreensao

299 EARIA, José Eduardo. As transformacdes do Judiciario em face de suas responsabilidades

sociais. In FARIA, José Eduardo [org.]. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 63.

219 As transformacdes do Judiciario em face de suas responsabilidades sociais. In FARIA, José
Eduardo [org.]. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. S&o Paulo: Malheiros, 2005 p.
62.
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da dimenséo material dos mesmos, de modo a possibilitar ao intérprete a justificacao
de determinados comportamentos e, principalmente, das decisdes judiciais.

Trata-se, portanto, de um exercicio de razdo pratica, que envolve juizos de
valor e ponderacfes principiolégicas. Em termos constitucionais, Ronald Dworkin
denomina a atividade interpretativa com base em principios de leitura moral.

A leitura moral é a aplicagéo especifica da teoria direito como Integridade na
interpretacdo do texto constitucional, parte-se da ideia de que 0s conceitos
interpretativos, tais como igualdade e liberdade e, no caso em tela, a universalidade
e a equidade do acesso a Assisténcia, “referem-se a principios morais abstratos e,
por referéncia, incorporam-nos como limites ao poder do Estado”.?**

Isso significa, no contexto do pensamento de Ronald Dworkin, que a
interpretacdo constitucional exige do interprete uma analise dos principios morais da
comunidade em que esta situada e que estdo positivados, em grande parte, na
propria Carta constitucional.

Assim, verificam-se, primeiramente, quais sao valores que abarcaram o
processo de confeccdo do texto constitucional, os quais foram garantidos pelos
legisladores constituintes; estes possibilitam a verdadeira medida para a
compreensao do que o autor denomina de moralidade constitucional, que s&o os
principios informativos da Lei Maior. O que n&o significa, contudo, que o intérprete
deve recorrer a uma intencdo dos constituintes ou investigar o que eles pretendiam
dizer, mas sim que a correta compreensdo dos principios morais exige do intérprete
um trabalho de equipe junto com os demais funciondarios da justica do passado e do
futuro, que elaboram juntos uma moralidade constitucional coerente; e devem cuidar
para que suas contribuicdes se harmonizem com todas as outras.**

A integridade constitucional estabelece que o0 hermeneuta analise a
Constituicdo a luz dos principios morais da comunidade; mas que o faca em
coeréncia com o passado e observando as consequéncias de sua interpretacao para
o futuro, uma vez que a Constituicdo, enquanto texto legislativo, “esta ancorada na

histdria, na pratica e na Integridade”. #*3

' DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americana.

Traducdo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 10.
DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a Leitura Moral da Constituicdo Norte- Americana.
Traducgéo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 15.
DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a Leitura Moral da Constituicdo Norte- Americana.
Traducéo: Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 17.
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Nesse sentido, garante Ronald Dworkin®** que

Os juizes devem submeter-se a opinido geral e estabelecida acerca
do carater do poder que a Constituicdo Ihes confere. A leitura moral
lhes pede que encontrem a melhor concepgdo dos principios morais
constitucionais — a melhor compreenséo, por exemplo, de o que
realmente significa a igualdade moral dos homens e das mulheres 0
gue se encaixe no conjunto da histéria norte-americana. Nao lhes
pede que sigam os ditames de sua prépria consciéncia ou as
tradicdes de sua classe ou partido, caso esses ditames ou tradicbes
Nao se encaixem nesse conjunto historico.

A leitura moral, enquanto processo interpretativo do texto constitucional
implica que os magistrados, ao decidirem um determinado litigio, tomam decisées
substantivas, e ndo meramente procedimentais; por isso Ronald Dworkin reserva ao
Poder Judiciario um papel central tanto na filosofia do direito, quanto na teoria
politica, uma vez que parte de uma concepcdo substancialista de democracia, no
sentido de que o principio democrético se realiza em uma determinada sociedade
mediante a concretizacao de determinados valores fundamentais.

Nos Estados Unidos, o entendimento de que a Suprema Corte tem a
incumbéncia de proteger a democracia € extremamente difundida. Todavia, existe
uma cisdo doutrinria sobre o modo como isso deve ser feito.

Para alguns autores, defensores da doutrina procedimentalista, cujo principal
representante é John Hart ELY?*®, o Poder Judiciario deve zelar pelo procedimento
democratico, mas ndo deve adentrar em questbes que envolvam julgamentos
valorativos, visto que estes sdo privativos do Poder Legislativo. Estes qualificam um
governo como democratico quando a escolha dos representantes e a tomada das
decisfGes observam as regras ou procedimentos previstos na legislacao.

Dizer que as regras estdo no coracdo da democracia pressupfe duas

situacdes fundamentais da teoria democratica procedimentalista. A primeira delas é

14 O Direito da Liberdade: a Leitura Moral da Constituicdo Norte- Americana. Traducdo: Marcelo

Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 16.
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Scalia, juiz da Suprema Corte norte-americana, € o campeao da causa.
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que o principio majoritario ganha um papel de destaque, no sentido de que a
democracia € o governo pela vontade da maioria. O procedimento democrético deve,
assim, procurar arrestar a vontade da maioria dos cidadaos, sem importar se essa
vontade da maioria é justa ou injusta. Isso significa que uma decisdo democratica
pode ser injusta e nem por causa disso deixara de ser democratica.

Ronald Dworkin?*®

ressalta que a visdo majoritaria da democracia ndo exige
que o debate politico seja constituido necessariamente de argumentos fundados em
valores politicos, visto que ndo ha uma responsabilidade democratica para a busca
da melhor decisdo para a sociedade.

O principio majoritario, nesse sentido, € visto pelos procedimentalistas como
um principio absoluto e como um valor politico independente. Assim, da defesa do
principio majoritario decorre a segunda caracteristica, que é a defesa de uma
atuacao restrita do Poder Judiciario, em especial da Suprema Corte. Para 0s
adeptos desse modelo, o Judiciario deve se limitar a intervir para que o0s
procedimentos democraticos sejam preservados. A interpretacdo constitucional,
nesse sentido, deve ser meramente procedimental, de modo a garantir um processo
legislativo democratico. *’

O procedimentalismo, todavia, foi severamente criticado por sua
despreocupacdo com o conteudo da decisdo democratica e pelo fato de,
frequentemente, lesar os direitos das minorias. A partir dos efeitos nefastos
decorrentes de sua adocdo, passou-se a questionar se o principio majoritario deve,
de fato, ter a posicao de destaque e se o Judiciario ndo deveria ter um papel mais
ativo na construcao de uma sociedade democratica.

A doutrina substancialista representa uma contraposicdo ao puro
procedimentalismo, sustentando que a democracia deve visar a consecucdo de
determinados valores, que tém por objetivo balizar as decisdes politicas. Trata-se de
uma doutrina teleoldgica da democracia, que prioriza a realizacao de determinados
valores politicos em face da vontade da maioria.

Em razéo disto, os adeptos desse modelo defendem uma agé&o incisiva do

Poder Judiciario na protecdo dos direitos fundamentais. Esse é o pensamento

adotado por Ronald Dworkin, uma vez que o autor norte-americano entende que o

?1% | A DEMOCRACIA POSIBLE: PRINCIPIOS PARA UN DEBATE POLITICO. Barcelona: Paid6s
Iberica, 2008, p. 132.

VIANNA, Luiz Werneck. [et al]. A judicializagao da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 29.
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principio majoritario ndo é absoluto, mas antes, pressupde que alguns valores
estejam concretizados na comunidade.

Trata-se de uma garantia de que as decisbes envolvendo os direitos
fundamentais, em uma sociedade democratica, ndo serdo tomadas segundo uma
racionalidade econémica ou que permita a prevaléncia do poder politico, mas antes
serdo expostas e debatidas como questdes de principio e ndo apenas de poder
politico.

O conteudo abstrato do direito ao igual respeito e consideracdo manifesta-se
como um direito de tratamento igualitario que implica no reconhecimento e no
deferimento de bens e oportunidades a todos os membros de uma comunidade, na
medida de suas igualdades e desigualdades. Nas decisdes politicas, traduz-se na
forma como esses bens e oportunidades deverédo ser distribuidos, respeitando as
diferencas, dentro da comunidade.

O que é defendido pelo autor ndo é que a mesma parcela de recursos, que foi
destinada a um, seja igualmente aos demais; ndo, pois tal situacdo da margem ao
que ele chama de “igualdade indiscriminada”.

O direito a tratamento “como um igual” deve ser entendido como um direito de
fundamental importancia para a concepcéo liberal de igualdade, eis que atribui ao
governo o dever de considerar as circunstancias pessoais de cada individuo quando
de tomada da decisdo politica, que determinara a destinacdo dos recursos na
sociedade; significa, por exemplo, que o governo tem gue levar em consideracao as
deficiéncias fisicas, mentais, e qualquer outra que determinados individuos tém, para
definir a politica tributaria e orcamentaria que sera adotada.

As deficiéncias fisicas, sob a Otica da igualdade de recursos, podem ser
consideradas como fatores circunstanciais que ensejam compensacao. As
deficiéncias, por acarretarem diminuicAio de recursos, sao valoradas
independentemente de suas consequéncias praticas, ou seja, ndo importa, para fins
de compensacao, se o individuo que sofra de uma deficiéncia tem uma diminuicéao
de seu bem-estar; mas apenas que ele estd em uma posicado desprivilegiada em
termos de recursos. Assim, cumpre observar que as habilidades fisicas e mentais
(ou a falta delas) devem ser levadas em consideracdo para fins de calculo da
quantidade de recursos que um individuo possui.

Assim, a partir da constatacdo de que as pessoas portadoras de deficiéncias

possuem um montante de recursos deficitario com relacdo as pessoas que nao as
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tém, seja porque ndo conseguem decidir com plena liberdade os rumos de sua vida
em virtude de uma deficiéncia mental ou, entdo, por se verem limitadas por
deficiéncias fisicas, a solucdo que se impde é a compensacdo dos portadores de
deficiéncia, por intermédio de bens materiais.

Assim, de que forma o liberalismo igualitario dworkiniano poderia contribuir
para a interpretacdo do artigo 203, V da Constituicdao Federal? A igualdade de
recursos sustenta que as desigualdades provenientes de deficiéncias fisicas devem
ser compensadas. A questdo que se coloca no tocante a Assisténcia Social e ao
BPC é o limite de tal compensacéao.

Dada as peculiaridades da sociedade brasileira, que ainda sente os efeitos de
uma tradigcdo patrimonialista e traz na pele as profundas marcas de uma cultura de
desigualdade e exclusdo social, ha a necessidade de se colocar em relevo o
principio segundo o qual o sucesso ou ruina de qualquer vida humana €, por si s0,
importante, algo que todos teriam razao para querer ou lastimar.

Assim, notadamente para a interpretacdo do artigo 203 da Constituicdo
Federal, a expressao “a quem dela necessitar” representa, em termos politicos, uma
universalidade de direitos conquistados e garantidos pela Carta Maior; e o dever do
Estado é garantir uma vida digna aos seus cidaddos com igual respeito e
consideracao.

Deste modo, a resposta a questdo proposta, levando em conta se tratar de
um direito fundamental social de assisténcia aos desamparados, protegidos pela
ordem constitucional pétria, exigiria um juizo de moralidade politica, com o intuito de
determinar o alcance juridico da garantia que o artigo 203 da Constituicdo Federal
confere aos cidadéaos brasileiros, no sentido de que as politicas publicas, no que se
refere a assisténcia aos desamparados, deverdo tender a universalidade e a
igualdade.

O direito conquistado e constitucionalizado inaugura o processo de efetivacao
da garantia que estabelece que se traduz no direito a ter direitos capazes de serem

efetivados.

4.4 Daniel Sarmento: direito ater direitos capazes de serem efetivados

Neste tOpico, pretende-se apresentar uma entrevista por e-mail, onde Daniel

Sarmento conversa com o blog “Os Constitucionalistas” sobre diversos temas:



135

constitucionalismo democratico, interpretacdo constitucional fora dos tribunais,
controle de constitucionalidade, ativismo judicial, processo de deliberagcdo do
Supremo Tribunal Federal, reclamacéo como meio de revisdo das decisdes do STF,
altima palavra na jurisdi¢cdo constitucional, direitos fundamentais e democracia.

Nesta conversa académica com Daniel Sarmento ele responde as grandes
guestdes levantadas neste trabalho dissertativo e lanca seu olhar constitucionalista
sobre o estado brasileiro e suas mazelas.

Para Daniel Sarmento®®, definitivamente, a Constituicdo ndo é o que o
Supremo Tribunal Federal diz que é. O STF € um intérprete importante da
Constituicdo, mas ndo o seu senhor. A Corte também pode errar. H& mecanismos
sociais e politicos legitimos para lutar pela prevaléncia de interpretacao
constitucional distinta da adotada pelo Supremo; além disso, existe interpretacéo
constitucional fora das cortes, no Parlamento, no espaco publico informal, nas
reivindicagbes dos movimentos sociais, na academia entre outros, e ela ndo poderia
ser ignorada.

Para Sarmento, o Supremo Tribunal Federal poderia sim, no julgamento de
uma Reclamacdao, alterar o entendimento que firmou na respectiva acdo de controle
abstrato, quando a decisao anterior, proferida em controle abstrato, tiver declarado a
constitucionalidade do ato normativo, mas ndo quando ela tiver pronunciado a sua
inconstitucionalidade; como aconteceu no caso envolvendo a constitucionalidade
dos critérios para definicdo de miserabilidade para fins de acesso ao Beneficio de
Assisténcia Social, previsto no art. 203, V, da Constituicho. Conforme
exaustivamente discutido: numa primeira decisdo, o STF reconheceu, em controle
abstrato, a validade do critério adotado pelo legislador, de renda familiar inferior a ¥
do salario minimo per capita. Em reclamacao posterior, em que se alegava ofensa a
primeira decisdo, a Corte reviu sua orientacdo original, para afirmar que outros
elementos podem indicar a miserabilidade de pessoas idosas ou com deficiéncia,
cujas familias tenham renda superior aquela fixada pelo legislador. Entende o autor,
portanto, que o STF ndo pode ficar vinculado de modo absoluto a sua prépria
jurisprudéncia, mesmo a firmada em controle abstrato, sob pena de se bloquear a

interpretacdo evolutiva da Constituicio e a mutacdo constitucional pela via

18 SARMENTO, Daniel. O STF ndo é o centro do constitucionalismo. [25 mai. 2014]. Conversas
académicas com Daniel Sarmento. Entrevistadores: Blog Os Constutucionalistas —UERJ. Rio de Janeiro
2014.Disponivel em <http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-stf-nao-e-o-centro-do-constitucionalismo>.
Acesso: em 20 out. 2014.
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jurisdicional. A reclamacao poderia, assim, ser um meio para que a Corte possa
rever seus erros ou atualizar a sua jurisprudéncia, ja que, no seu conceito, 0s
ministros sao faliveis e, ndo, “deuses do Olimpo”.

A decisao proferida em sede de Reclamacao ndo possui eficacia erga omnes,
mas inter partes, ndo obstante sirva para sinalizar aos demais 6rgaos do Judiciério e
a Administracdo a nova orientacdo do STF; esse posicionamento diverge, portanto,
da tese de que decisdes proferidas pelo STF fora das acdes de controle abstrato
tenham também eficacia erga omnes. O autor também n&o concorda com a posi¢cao
de que teria ocorrido, no caso em tela, mutacdo constitucional no art. 52, X, da

Constituicao®*®

e que, agora, qualquer decisdo do STF em matéria de controle de
constitucionalidade ja possui ipso jure eficacia geral e vinculante. Entende que o
texto da Constituicdo ndo comporta esta exegese.

Daniel Sarmento??° é um critico da expressao “neoconstitucionalismo”; atesta
que existem muitas diferencas entre autores que se dizem neoconstitucionalistas,
pois uns defendem uma versdo mais suave do positivismo, conhecida como
“positivismo inclusivo”™?!; outros sdo radicalmente antipositivistas; uns se dizem
liberais, outros comunitaristas. O que aponta terem tais autores em comum € a
defesa de um novo paradigma juridico que envolve, dentre outros elementos: a) a

afirmacdo da centralidade da Constituicdo no ordenamento juridico; b) o

219 Art, 52.Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execugao, no todo ou em

parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

0| EITE, George Salomdo e SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e Estado
Constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 11-12. Adverte SARMENTO, Daniel que os adeptos do neoconstitucionalismo
embasam suas concepg¢des em ramificagcbes tedricas bem heterogéneas, abrangendo, assim,
entre outros, os pensamentos de Ronald Dworkin, Robert Alexy, Peter Haberle, Gustavo
Zagrebelshy, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino: “[...] nenhum destes se define hoje, ou ja se
definiu, no passado, como neoconstitucionalista. Por outro lado, tanto entre os referidos autores
com entre aqueles que se apresentam como neoconstitucionalistas constata-se uma ampla
diversidade de posi¢Bes jusfiloséficas e de filosofia politica: ha positivistas e nao-positivistas,
defensores da necessidade de uso do método na aplicacdo do direito e ferrenhos opositires do
emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politico,
comunitaristas e procedimentalistas. Neste quando, ndo ¢é tarefa singela definir
neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja revela o bem escolhido titulo da obra organizada
por Carbonell, ndo exista um Unico neconstitucionalismo, que corresponda a uma concepgao
tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade, que
guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que talvez justifique sejam
agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete a possibilidade de uma conceituagdo mais
precisa”.

DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo
Juridico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da Constituicao. Sao
Paulo: Landy Editora, 2006, p. 47. A tese central do positivismo inclusivo indica que quando os
juizes apelam a determinados padrdes morais na resolucdo dos casos jurisdicionais suscitados,
em verdade, terminam por incorporar ditos conteddos de moralidade na composicao do direito
juridicamente valido.
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reconhecimento da for¢ca normativa e irradiante dos seus principios; c) o recurso a
métodos mais flexiveis na adjudicacdo, como a ponderacdo de interesses; d) a
defesa da permeabilidade da interpretacao juridica a considera¢des de ordem moral;
e) a constatacdo e defesa de certo protagonismo judicial na vida politica e social,
que se justificaria pela necessidade de protecdo e promocado dos principios
constitucionais, especialmente os ligados aos direitos fundamentais.

No Brasil, o autor entende que uma critica deve ser feita a recepcédo do
neoconstitucionalismo, fazendo coro com as vozes de Humberto Avila e Marcelo
Neves, que € a de que tal teoria tem dado ensejo ao excessivo arbitrio judicial,
através do que ele chama de “carnavalizagdo dos principios constitucionais”. Os
principios constitucionais, de teor mais vago, acabam servindo para tudo, no
contexto de uma cultura juridica que vé como mais cult a sua invocag¢do do que o
recurso as regras legais. Com frequéncia, tais principios sdo empregados sem a
devida fundamentacdo. Paga-se por isto um preco caro em termos de seguranca
juridica e democracia, ja que as decisfes judiciais se tornam imprevisiveis e 0s
cidadaos ficam sujeitos aos gostos e as preferéncias de magistrados nao eleitos.

Além disso, no cenario, que ele denomina de “cordialidade assimétrica” em
que vive o Brasil, o recurso indiscriminado a principios fluidos poderia ser uma forma
obliqua de se legitimar o uso do “jeitinho”, em favor dos amigos e dos mais
poderosos. Estes, porém, sado problemas da recepcéo do neoconstitucionalismo nas
praticas judiciais brasileiras e, ndo, da teoria neoconstitucional, que ndo endossa
este uso abusivo.

Daniel Sarmento ndo se considera um neoconstitucionalista, sobretudo por
uma razao; para 0s neoconstitucionalistas, o Judiciario € o protagonista do Direito
Constitucional; em que pese o0 autor ndo negar o fenbmeno da judicializacdo da
politica, prefere outra linha teérica, que, apesar de reconhecer o papel importante do
Judiciario na defesa dos direitos fundamentais e protecdo da democracia, afirma a
centralidade dos movimentos sociais e da sociedade civil na arena constitucional.
N&o se trata de apenas afirmar que tais atores podem participar da jurisdicdo
constitucional, como amici curiae ou expositores em audiéncias publicas, mas de
reconhecer que ha muito Direito Constitucional fora dos Tribunais. Nesta questéo, o
pensamento de Daniel Sarmento se aproxima de uma corrente que é conhecida nos
Estados Unidos como “constitucionalismo democratico” e que nao se confunde com

0 constitucionalismo popular, de autores como Mark Tushnet, Larry Kramer e Jeremy
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Waldron, refratarios ao controle jurisdicional de constitucionalidade. Seus principais
expositores sdo, em sua opinido®?, Jack Balkin®®, Robert Post, Reva Siegel,
Sanford Levinson e Barry Friedman.

Em relacdo ao STF entende que o Tribunal deve agir em favor dos principios
constitucionais diante do arbitrio ou descaso do sistema politico. Concorda que é
papel dos tribunais constitucionais atuarem contra as preferéncias das maiorias ou
dos grupos hegemonicos, quando seja essencial para preservar direitos das
minorias ou das parcelas mais vulneraveis da populacdo (que, as vezes, nem Sao
minoria, no sentido estritamente numeérico). Nao € partidario da ideia de que os
juizes sejam (ou devam se comportar como se fossem) sébios de toga, com a
prerrogativa de reger uma sociedade infantilizada, apontando-lhes os caminhos para
a redencéo.

Mas, por outro lado, juizes constitucionais podem proferir decisdes
importantes em favor de direitos fundamentais e valores democréticos, as quais
eventualmente assumem uma dimensdo pedagdgica, reforcando uma cultura de
direitos e cidadania, e realimentando movimentos sociais emancipatérios. Foi o que
na decisdo do STF sobre unides homoafetivas. Contudo, para o autor, é 6bvio que
tais decisdes s6 foram possiveis porque, antes delas, movimentos sociais

reivindicaram na esfera publica, com eficiéncia, a superacao do racismo nos Estados

?22 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdicio constitucional e

democracia: a questao da “dltima palavra" e alguns parametros de autocontencgao judicial. Revista
Quaestio luris, vol.06, n°02. ISSN 1516-0351 p. 119-161. Disponivel em: < http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view File/ 11773/9225> Acesso em: 05 dez
2014. Neste texto Sarmento aborda e discute a concepc¢éo nos referidos autores.

23 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdicdo constitucional e
democracia: a questao da “dltima palavra" e alguns pardmetros de autocontengao judicial. Revista
Quaestio luris, p. 160. Nas palavras de Jack Balkin “a legitimidade constitucional depende do que
Sanford Levinson chamou de ‘protestantismo constitucional’ — a ideia de que nenhuma instituicao
do Estado, e especialmente, também ndo a Suprema Corte, tem o monopdlio do sentido da
Constituicdo. Assim como as pessoas podem ler a Biblia e decidir o que acreditam que ela
significa para si, também os cidadaos podem decidir o que a Constitui¢cdo significa e defender sua
posicao na esfera publica. Para que o projeto constitucional tenha sucesso, nédo é suficiente que o
povo o suporte. O povo deve ter também a possibilidade de criticar a forma como esse projeto
esta sendo desenvolvido. As pessoas devem poder discordar, denunciar e protestar contra a
pratica constitucional, inclusive, especialmente, as decisdes dos tribunais, e demandar a
Constituicdo como a ‘sua’ Constituicao, de forma a poder mover a pratica constitucional na direcao
mais proxima dos seus ideais. S6 nestas condi¢cbes é plausivel que o povo mantenha fé na
Constituicdo” (Constitutional Redemption: Political Faith in na Unjust World. Cambridge: Harvard
University Press, p. 10). A interessante analogia entre a compreensao pluralista dos intérpretes da
Constituicdo e o protestantismo consiste no fato de que esse, ao contrario do catolicismo, nega a
existéncia de um Unico intérprete autorizado da verdade religiosa — no caso do catolicismo, a
Igreja Catdlica. Para o protestantismo, desde Martinho Lutero, cada fiel pode interpretar a Biblia ao
seu modo. Da mesma forma, o pluralismo de intérpretes constitucionais também nega & Suprema
Corte ou a Corte Constitucional o monopélio da “verdade” na interpretacédo da Constituicéo.


http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view%20File/%2011773/9225
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Unidos e da homofobia no Brasil. Daniel Sarmento n&o acredita que 0s juizes
constitucionais sejam ou devam ser os “profetas morais” da Nacao.

Perguntado se o STF representaria argumentativamente o cidadao, o autor
respondeu que esta € uma construcdo de Robert Alexy, que, em sua opinido, seria
contrafatica. Como descricdo da realidade, ndo é adequada, mas pode ter alguma
utilidade como um “ideal regulativo” sobre como deve se dar a atuagao do STF.

A ideia da Corte como representante argumentativo da sociedade ndo pode
significar, evidentemente, que as inclinacbes majoritarias tenham sempre que
prevalecer nos julgamentos (afinal um dos papéis centrais da justica constitucional &
contramajoritario); mas, pode representar que 0 Supremo deva tomar em
consideracdo as expectativas normativas que brotam no espaco publico, abrindo-se
as diversas perspectivas presentes numa sociedade plural. As vezes, traca-se uma
correlagcdo entre a ideia de representacdo argumentativa e a realizacdo de
audiéncias publicas na jurisdicdo constitucional, o que o autor é completamente
favoravel somado a tudo o mais que possa democratizar e pluralizar as vozes
presentes no Tribunal constitucional.

Para Daniel Sarmento, o conceito de “ativismo” é objeto de controvérsia. Ha
gquem o utilize com carga necessariamente negativa, como 0s originalistas, nos
Estados Unidos, que empregam o rotulo para criticar a jurisprudéncia progressista
da Corte de Warren. E o caso, na doutrina brasileira, de Elival da Silva Ramos e de
Lénio Streck. Prefere adotar um uso neutro do termo, em que o ativismo denota uma
atuacdo mais enérgica e proativa da Corte, que pode ser ou ndo legitima,
dependendo do caso e de uma série de variaveis. Entende que o STF tem sido
ativista em algumas questdes nos ultimos quinze anos. Na primeira década de
vigéncia da Constituicdo, a Corte era mais autocontida, talvez pela hegemonia de
Ministros nomeados durante o regime militar, que ndo se sentiam muito confortaveis
no papel de guardides de uma nova ordem, cujos valores ndo compartilhavam
integralmente. Considera que a postura mais ativista da Corte foi correta em alguns
casos e equivocada em outros. A decisdo sobre a unido homoafetiva parece-lhe
ativista, pois o STF se baseou em principios constitucionais abstratos, de elevado
teor moral, para resolver uma questdo altamente controvertida na sociedade, nédo
dando tanto peso aos elementos literal e historico da interpretacdo constitucional.

Registra-se, na opinido do autor em comento, uma excelente decisdo, talvez a mais
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importante da histéria da Corte em matéria de direitos humanos, que protegeu 0s
direitos mais béasicos de uma minoria estigmatizada.

J& a deciséo de Raposa Serra do Sol, na parte em que imp6s condicionantes
as futuras demarcacdes de terras indigenas, também foi ativista. Neste caso, porém,
entendeu que foi um ativismo ilegitimo: o STF, praticamente, atuou como legislador
e imp0Os graves restricdes a direitos basicos de uma minoria étnica vulneravel, que
estdo em total desacordo com o texto constitucional e com a normativa internacional
sobre direitos humanos.

Ao julgar os embargos declaratorios opostos contra tal decisdo, o lado
negativo das condicionantes foi, em certa medida, suavizado, j& que o Supremo
esclareceu que elas ndo séo vinculantes para outros casos; mas, nao foi eliminado,
uma vez que tais restricbes aos direitos indigenas foram confirmadas, tendendo a
pautar a atuacdo do Judiciario brasileiro em outros processos.

E, por fim, a pergunta que n&o poderia faltar e a mais polémica de todas é se
o Supremo Tribunal Federal teria em sede de controle de constitucionalidade a
Gltima palavra. Para Daniel Sarmento, o STF ndo detém o poder de dar a ultima
palavra na interpretacdo constitucional, nem muito menos possui 0 monopélio no
campo da hermenéutica constitucional; ndo h4, pois, monopdlio interpretativo do
STF, posto que, como mencionado pelo autor, existem inimeros intérpretes da
Constituicdo, como outros 6rgdos judiciais, o legislador, o Poder Executivo, os
movimentos sociais, a imprensa, a academia etc. Faz alusdo ao professor norte-
americano Sanford Levinson que chamou de “protestante” a teoria constitucional que
reconhece a legitimidade da atuacdo de varios intérpretes, e de “catdlica” a que
afirma a autoridade exclusiva de um intérprete para definir o sentido do Constituicao.
A distincdo vem do fato de que, para a ortodoxia catdlica, a Unica interpretacéo
legitima da Biblia é aquela feita pelas autoridades da Igreja; ao passo que 0s
protestantes, desde Lutero, afirmam que cada fiel deve poder interpretar o texto
sagrado a sua maneira, de acordo com a sua consciéncia.

Sem adentrar a discussdo teoldgica, entende que, pelo menos no campo
constitucional, a “teoria protestante” da interpretacédo, que reconhece a legitimidade
da atuacao de muitos intérpretes, € muito mais rica e democréatica.

Quanto a ultima palavra, seu posicionamento € que ndo ha resposta certa
para pergunta errada. A pergunta sobre quem da a “udltima palavra” Ihe parece

errada, pelo fato de que ndo ha uma ultima palavra na hermenéutica constitucional.
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Existe e tem de existir a ultima palavra no processo judicial, mas ndo a ultima
palavra sobre o sentido da Constitui¢ao.

Do ponto de vista descritivo, uma decisao judicial ndo tem o condao de por
fim a disputa social sobre questdes constitucionais controvertidas, como as que
versam sobre a igualdade, dignidade humana, propriedade e sua funcdo social etc.
Os debates tendem a persistir na sociedade e nao € incomum que os perdedores na
arena judicial busquem mudar o resultado alcancado no espaco jurisdicional. Isto
pode envolver mecanismos como a aprovacao de emenda constitucional e a luta
pela nomeacao de novos juizes que compartilhem a sua visdo sobre o tema. Sob o
angulo prescritivo, é 6timo que ndo haja ultima palavra, pois juizes constitucionais
também podem errar e € importante que existam meios para correcdo dos seus
erros. Nao é incomum, inclusive, que juizes errem ndo a favor, mas contra 0s
direitos fundamentais de grupos vulneraveis. A histdria é cheia de exemplos e isto
tem acontecido com frequéncia no Direito Constitucional norte-americano
contemporaneo.

Afianca que é legitimo o Supremo recorrer a precedentes judiciais de outros
paises para interpretar a Constituicdo. H4 uma tendéncia global de dialogo entre
tribunais constitucionais e entre estes e as cortes internacionais de direitos
humanos, que pode propiciar um benfazejo aprendizado reciproco. No STF, é
comum a invocacdo de precedentes estrangeiros, contudo, o uso do Direito
Constitucional Comparado tem de ser feito de forma criteriosa, para se evitar a
importacdo de teorias e constru¢des incompativeis com nosso ordenamento positivo
ou realidade social. Esta € uma adverténcia importante, pois ndo é incomum, na
cultura juridica brasileira, que se adote uma postura de emulacdo acritica do que
vem de fora. Por outro lado, entende Daniel Sarmento que se deveria ampliar as
fontes consultadas e invocadas pelos ministros, para além da Alemanha e dos
Estados Unidos. Ha paises do terceiro mundo, como Colémbia e Africa do Sul, com
jurisdicdo constitucional avancadissima e que enfrentam problemas mais
semelhantes aos problemas brasileiros do que as na¢des desenvolvidas.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana também deveria ser mais utilizada,
nao so porque tem decisdes muito boas, mas, sobretudo, porque o Brasil se sujeita a
sua jurisdicdo. O Brasil € praticamente um paria em algumas questbes sobre
direitos humanos, como a submissdo de civis a cortes militares, compostas

7

majoritariamente por militares de carreira, que € rechacada pela Corte
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Interamericana, com base em Otimas razdes, que 0s juizes constitucionais
brasileiros parecem ignorar.

Quanto ao processo de deliberacdo do Supremo, qualifica de muito ruim e
concorda com a imagem proposta por Conrado Hubner, de que o STF funciona
atualmente como “11 ilhas” e ndo como uma Corte, que fale com uma so6 voz. Hoje é
até dificil identificar a orientagdo do Supremo sobre temas controvertidos, pois 0s
acorddos contém os fundamentos adotados pelo relator, que ndo sdao,
necessariamente, acompanhados pelos demais ministros. Mas 0 processo decisorio
da Corte foi defeituoso, gerando incerteza e inseguranca juridica. Infelizmente, esta
tem sido a regra e, ndo, a excecgao.

Para finalizar Daniel Sarmento aponta que o problema mais grave do Brasil é
a desigualdade, ndo s6 a desigualdade econbmica, mas, também, a da falta de
enraizamento da ideia basica de que todas as pessoas tém o direito de serem

tratadas com 0 mesmo respeito e consideragao.

CONSIDERACOES FINAIS

A assisténcia aos desamparados representa o Ultimo recurso na preservacao
da dignidade humana®**. O papel do Estado na promocdo do desenvolvimento
humano e social caminha abracado a protecdo social, rumo efetivacao de politicas
publicas para a constru¢cdo de uma sociedade mais justa e menos desigual. A
assisténcia social em seu sentido protetivo trata-se de um dos pilares da justica que
permeia todo o sistema juridico, politico, econémico e social por exceléncia.

No tempo, a protecao social dos cidadaos alcancou diversos niveis, desde as
praticas de caridade e melhorais das condic¢des de trabalho, até chegar a um minimo
existencial, que deve, de fato, ser garantido pelo Estado. E necessario que se
proteja um nucleo minimo de direitos inerentes a sobrevivéncia do homem.

O status constitucional conferido a assisténcia social pela Constituicdo de
1988 encerrou uma respeitavel etapa de conquista do direito e a0 mesmo tempo

inaugurou a luta por sua efetivacao: ter direitos capazes de serem efetivados.

24 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da

dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 337.
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A Constituicdo é um projeto em movimento e a efetivacdo dos direitos sociais
esta sujeita a novas interpretacdes a serem realizadas a cada novo momento da
histéria da sociedade. O STF € um intérprete respeitavel da Constituicdo, mas ele
também pode errar, e erra as vezes, e nao pode ficar eternizado de modo absoluto a
sua propria jurisprudéncia, sob pena de se impedir a interpretacdo evolutiva da
Constituicdo como ocorreu com o BPC.

A interpretacdo constitucional precisa existir fora do limite das cortes, na
administracdo publica, nas casas legislativas, nas academias, nos movimentos
sociais. E a interpretacio no espaco informal que reduz o espaco entre o direito e
justica.

A interpretagdo da Constituicdo ndo é mero exercicio intelectual abstrato, mas
demanda a consideracdo da realidade concreta, sobre a qual incide o texto
constitucional.

A politica, a democracia, o parlamento, o judiciario e as regras contam, mas a
vida das pessoas, no sentido de uma vida com dignidade conta mais.

O Beneficio da Prestacdo Continuada € um instrumento de justica social e de
distribuicdo de renda aqueles em situacdo de extrema necessidade e privacdo. A
pobreza estabelece o isolamento, a restricdo e a privacao de direitos e liberdades e,
por essa razdo, desequilibra as relacbes sociais e econdmicas de um Estado.
Compete, sim, ao poder publico promover politicas de combate a miserabilidade.

E é disso que tratou esta dissertacdo: das pessoas em situacdo de
vulnerabilidade social e econémica, dependentes da garantia concreta do direito a
assisténcia social e dos caminhos de aplicacdo desse direito que levem a sério nao
apenas os limites da comunidade politica, mas as necessidades reais de seus
cidadaos.

Uma decisdo em conformidade com a tese da integridade buscaria no sentido
da norma um ideal de igual respeito e consideracdo do Estado para todas as
pessoas em situacao de vulnerabilidade.

A ideia de direitos fundamentais como trunfos contra a maioria é uma
exigéncia do reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, da necessidade de
levar a sério os direitos constitucionalmente protegidos pelo legislador; além disso, a
necessidade do controle judicial de constitucionalidade é a chave mestra para a

realizacdo das garantias como forma de promocéo da justica social. A defesa ao
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protagonismo judicial se justifica pela necessidade de protecdo e promoc¢édo dos
principios constitucionais e dos direitos fundamentais.

O STF deve agir em favor dos principios constitucionais diante do descaso do
sistema politco. E papel dos tribunais constitucionais atuarem contra as
preferéncias das maiorias, quando seja essencial para preservar direitos das
minorias ou das parcelas mais vulneraveis da populagdo, que, as vezes, nem sao
minoria, no sentido estritamente numérico.

O argumento que sempre se apresenta contra a jurisdicdo constitucional é o
argumento contra-majoritario, ou seja, 0s juizes das Cortes Constitucionais sao tidos
e havidos como controladores ilegitimos da constitucionalidade das leis. A critica que
se faz sempre € que esses senhores ndo tém voto. E, ndo tendo voto, ndo podem
decidir pela anulacdo de uma lei que foi votada pelo Parlamento. Essa critica s6 teria
validade se a Constituicdo ndo fosse levada a sério; pois, ela € a expressao da
maioria das maiorias, do povo constituinte. Guardar a Constituicdo € guardar a
vontade da maioria e isso parece nao ter nada de contra-majoritario. A Constituicdo
€ um valor em si, ndo pelo documento enquanto documento, mas porque ali se
encontram todos 0s segmentos sociais.

A Constituicdo € uma realidade. Seria um contrassenso organizar-se um
Estado Constitucional de Direito e, depois, entregar a guarda da Constituicdo ao
Parlamento, para que este guarde os seus proprios atos em face da Constituicao.
Quem faz a lei ndo deve julgar se ela € boa ou m4, se € justa ou injusta.

De tal modo, bem a maneira Radbruch de ser, pode-se afirmar. ao se
aproximar direito e justica, repudiam-se todas as leis que carreguem alguma

injustica, posto que, a injustica extrema néo é direito.
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