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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXVIII Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito
CONPEDI foi realizado no Centro Universitario do Estado do Par4 (CESUPA), na cidade de
Belém — Pard, entre os dias 13 a 15 de novembro e elegeu o relevante tema "Direito,
Desenvolvimento e Politicas Publicas: Amazénia do Século XXI" como eixo norteador dos
seus trabalhos. Como de costume 0 evento propiciou a aproximagdo entre professores e
pesquisadores de diversos Programas de Pos-Graduac&o em Direito de todo o Brasil.

Com foco na concretizagdo dos Direitos e Garantias Fundamentais, o Grupo de Trabalho foi
coordenado por Prof. Dr Ilton Garcia Da Costa, da Universidade Estadual do Norte do Parana
(UENP) e Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior, do Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas (FMU-SP).

Os estudos apresentados no GT reiteram a centralidade dos direitos e garantias fundamentais
na agenda juridica contemporanea. Temas cléssicos pautados na protecdo de valores liberais,
como a protecdo da privacidade e da liberdade, permearam o grupo de trabalho juntamente
com artigos voltados a Seguridade Social, direito a Salde, Educacéo e, em consonancia com
0 espirito do tempo, pesquisas que equiparam o direito a0 Meio Ambiente aos direitos
fundamentais.

Cabe salientar que 0 GT se insere, dessa forma, na agenda contemporanea de discussdes que
envolvem a constitucionalizagdo dos direitos e as teorias de ponderacdo entre principios e
normas fundamentais. Essa abordagem, simultaneamente, expande o escopo dos direitos
humanos e admite a presenca de desafios a sociedade brasileira, especialmente voltados a
oferecer respostas a essas novas demandas, em tempos de crise econdmica e efervescéncia
politica e social.

Os coordenadores do GT convidam os leitores a conhecer o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de

dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.

Prof. Dr. llton Garcia Da Costa. Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).



Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior. Mestrado em Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU-SP.

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ESTRANGEIRO RESIDENTE NO BRASIL PODE RECEBER BPC? ANALISE DA
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 7° DO DECRETO N° 6.214/07.

CAN THE FOREIGN RESIDENT IN BRAZIL TO RECEIVE BPC? ANALY SIS OF
THE CONSTITUTIONALITY OF ART. 7TH OF DECREE 6.214/ 07.

Renan Azevedo Santos
Carlos Gustavo Chada Chaves

Resumo

A escassez de recursos publicos é causa costumeira a limitacéo dos direitos. Assim, analisa-
se a congtitucionalidade do art. 7° do Decreto n° 6214/07, proibindo a concessédo de

Beneficio Assistenciais ao estrangeiro. Defende-se 0 enquadramento da assisténcia social

como Direito Fundamental. Avalia-se a compatibilidade entre dignidade e o art. 7° do

Decreto n° 6.214/07. Por fim, coleta-se a jurisprudéncia do STF sobre o tema. Conclui-se
pela inconstitucionalidade desse dispositivo, por conter regra discriminatéria contra o

estrangeiro, portanto, incompativel a CF/88. O método utilizado sera o dedutivo e a pesquisa
serafeita em doutrina nacional e jurisprudéncia.

Palavr as-chave: Controle de constitucionalidade, Direitos fundamentais, Dignidade humana,
Assisténcia social, Estrangeiro

Abstract/Resumen/Résumé

The scarcity of public resources is a cause of limitation of rights. To analyze the
constitutionality of art. 7° of Decree n°. 6214/07 and whether allows the payment of the
Assistance Benefit to the foreign resident in Brazil. Defend the framing of social assistance
as a fundamental right. To evaluate the concept of human dignity and its compatibility with
art. 7 of Decree 6.214/07. Analyze the STF jurisprudence. It is concluded that normative acts
Is discriminatory and not constitutionality. The method used will be deductive and the
research will be done in national doctrine and jurisprudence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionality control, Fundamental rights,
Human dignity, Social assistance, Foreign
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1. INTRODUCAO

A assisténcia social foi constitucionalmente positivada como um direito voltado a
protecdo integral do individuo, por intermédio de politicas que garantam acesso a saude,
previdéncia e assisténcia.

Sabe-se que a salide, universal e gratuita, prestada através do Sistema Unico de Salde
(SUS), ndo permite restricdes quaisquer ao acesso amplo e igualitario de seus servicos.

Por sua vez, a previdéncia social, onde a universalidade também € principio norteador,
deve ao acesso todos, em condigdes igualitérias, condicionada a prévia contribui¢do pecuniaria
que garanta a condicdo de segurado, observada a forma prescrita em Lei.

Por fim, tem-se a assisténcia social, a quem dela necessitar, tendo como publico alvo
aqueles que se encontrem em situacdo de vulnerabilidade fisica, financeira que os tornem
incapaz de prover a propria mantenca através da familia ou via atividade laboral.

A pobreza pode ser abordada a partir de uma perspectiva descritiva e politica (SEN,
1992, p. 123). Descritivamente, é entendida como o reconhecimento de que o individuo esta
sujeito a privacdes.

No aspecto politico, identifica-se como foco de medidas publicas: o que sociedade
deve fazer contra essa questao?

Em 1996, foi implantado no Brasil o Beneficio Assistencial, ou Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC), garantindo um salario minimo ao idoso com 65 anos ou mais, e ao portador
de deficiéncia, cuja renda da familia, por cabeca, seja igual ou menor que ¥ do salario minimo.

Nesse sentido, o trabalho pretende analisar a constitucionalidade do art. 7° do Decreto
n°® 6.214/2007, que desautorizou o pagamento do Beneficio Assistencial (art. 203, V, CF/88) ao
estrangeiro residente no Brasil, com base, unicamente, no critério de nacionalidade.

A partir da analise das normas e principios constitucionais, pretende-se responder o
seguinte problema: é constitucional a denegacdo do BPC ao estrangeiro residente no Brasil?

Para tanto, no primeiro capitulo, explica-se o enquadramento da assisténcia social
como Direito Fundamental positivado no art. 203 da CF/88.

Em sequéncia, exple-se a importancia do BPC como ferramenta de origem
constitucional, idealizada para reduzir a pobreza e desigualdades sociais, assegurando aos
individuos o minimo existencial.

Analisa-se 0 conceito da dignidade humana da CF/88, coletando-se ensinamentos,
dentre outros, de Jinger Habermas e Luis Roberto Barroso para avaliar se a moderna acepgao

principio é compativel com a regra prescrita pelo art. 7° do Decreto n® 6214/2007.
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No ultimo capitulo, faz-se o estudo de caso do Recurso Extraordinario n® 587.970/SP,
onde o STF proclamou a inconstitucionalidade ato normativo que desautorizava, em razdo da
nacionalidade, a concessdo de BPC a estrangeiro residente no Brasil.

Para tanto, serdo feitas pesquisas bibliogréaficas e da legislacao atual, a fim de levantar
0s conceitos legais, posi¢Ges doutrindrias e jurisprudenciais sobre a matéria, fazendo-se,
posteriormente, estudo de caso julgado no STF, identificando-se a compatibilidade do art. 7°
do Decreto n° 6.214/2007 com a CF/88.

2. A ASSISTENCIA SOCIAL E SEU ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL
COMO DIREITO FUNDAMENTAL VOLTADO A TUTELA DA DIGNIDADE
HUMANA

No Brasil, o assistencialismo é consequéncia da transi¢cdo do estado absolutista ao
social, passando pelo liberal, até chegar na seguridade social, notadamente com o advento da
CF/88.

Nos estados liberais, a protecdo estatal ocorria através de parcas medidas
assistencialistas.

Na época, eram compreendidas como espécies de liberalidade ou favores dos
governos, e ndo como direito de titularidade e reivindicaveis pela populacdo. O pensamento
refletia a cultura de absenteismo caracteristica dos governos liberais.

Com o advento do estado social, esse tipo politica publica de amparo da camada social
mais carente foi erigida a categoria de dever governamental, exigindo-se, a partir de entdo,
prestacOes positivas do Poder Pablico, em protecdo a garantia das condices minimas de
sobrevivéncia para os que delas necessitem.

AMADO (2018, p. 42-43) conceitua a assisténcia social:

E possivel definir a assisténcia social como as medidas plblicas (dever estatal)
ou privadas a serem prestadas a quem delas precisar, para o atendimento das
necessidades humanas essenciais, de indole ndo contributiva direta,
normalmente funcionando como um complemento ao regime de previdéncia
social, quando este ndo puder ser aplicado ou se mostrar insuficiente para a
consecucao da dignidade humana.

O surgimento da assisténcia social, pois, decorre do reconhecimento de que a
sociedade tem a obrigacdo de proteger, solidariamente, todos os seus integrantes (DUGUIT,
1996, p. 16):
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O ser humano nasce integrando uma coletividade; vive sempre em sociedade
e assim considerado s6 pode viver em sociedade. Nesse sentido, o ponto de
partida de qualquer doutrina relativa ao fundamento do direito deve basear-se,
sem duvida, no homem natural; ndo aquele ser isolado e livre que pretendiam
os filésofos do século XVII, mas o individuo comprometido com os vinculos
da solidariedade social. N&o é razoavel afirmar que os homens nascem livres
e iguais em direitos, mas sim que nascem participes de uma coletividade
sujeitos, assim, a todas as obrigacGes que subentendem a manutencdo e
desenvolvimento da vida coletiva.

Consolida-se, nesse cenario, a percepcao de que a protecdo do humano é um dever
politico e social que obriga o Estado ao fornecimento de prestacdes positivas, fornecendo
condi¢des minimas de existéncia condigna.

Tais premissas sdo fundamentais a compreensdo do seguro social, pois é o ideal de
protecdo matua que autoriza a implantagdo de cotas universais de contribuicéo e beneficios, a
partir dos quais o sistema previdéncia se desenvolve (CASTRO; LAZZARI, 2018, p. 11).

A art. 203 da CF/88 afirma que a assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social.

Tem o objetivo, dentre outros, a protecdo da familia, maternidade, infancia,
adolescéncia, velhice, amparo as criangas e adolescentes carentes, além do suporte financeiro a
deficientes e idosos que comprovadamente ndo possam fazé-lo por si proprios.

A Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), no art. 1°, diz que a assisténcia social
é direito do cidadao e dever do Estado, garantindo o minimo social, através de um conjunto
integrado de acles de iniciativa pablica, visando garantir o atendimento das necessidades
individuais bésicas.

O art. 2° da LOAS afirma que a assisténcia social possui principios e objetivos
préprios, a saber: supremacia das necessidades sociais, universalizacdo dos direitos sociais,
dignidade, igualdade e ampla divulgacéo de beneficios.

As diretrizes norteadoras da assisténcia social revelam o intento da norma em
concretizar as necessidades elementares do individuo em condi¢cdo de vulnerabilidade
decorrente da escassez extrema de recursos financeiros, resgatando a dignidade inerente ao
estado de miséria.

A concessdo da assisténcia, em razdo do estado de necessidade de quem por ela
reclama, independe de prévia contribuicdo dos beneficiarios ou de vinculacdo ao Regime Geral
da Previdéncia Social (AMADO, 2018, p. 44).
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Logo, a assisténcia social, enquanto politica de protecdo social sem caréater
contributivo, tem o propdsito de fornecer condi¢fes de subsisténcia minimas e dignas ao
individuo, buscando, assim, a reducdo da miséria e desigualdade, promovendo o bem-estar
social.

BARROSO explica a relagdo direta entre minimo existencial e a dignidade humana
(2015, p. 39-40):

[...] insito & ideia de dignidade humana esta o conceito de minimo existencial,
também chamado de minimo social, ou o direito basico as provisdes
necessarias para que se viva dignamente. A igualdade, em sentido material ou
substantivo, e especialmente a autonomia (publica e privada) sdo ideias
dependentes do fato de os individuos serem “livres da necessidade” (free from
want), no sentido de que suas necessidades vitais essenciais sejam satisfeitas.
Para serem livres, iguais e capazes de exercer uma cidadania responsavel, os
individuos precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob pena
de a autonomia se tornar uma mera ficcdo. 1sso exige 0 acesso a algumas
prestacdes essenciais — como educagdo béasica e servicos de salde —, assim
como a satisfacdo de algumas necessidades elementares, como alimentagé&o,
agua, vestuario e abrigo. O minimo existencial, portanto, estd no nucleo
essencial dos direitos sociais e econdmicos, cuja existéncia como direitos
realmente fundamentais — e ndo como meros privilégios dependentes do
processo politico — é bastante controvertida em alguns paises. A
sindicabilidade judicial desses direitos € complexa e produz uma série de
impasses em todos os lugares. Apesar dessas dificuldades, a ideia de direitos
sociais minimos que podem ser efetivados pelo Judicidrio, ndo sendo
inteiramente dependentes da a¢éo legislativa, foi aceita pela jurisprudéncia de
diversos paises, incluindo Alemanha, Africa do Sul e Brasil.

No Brasil, a assisténcia social é organizada sob forma do Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS). Para sua efetivacao, utiliza-se principalmente o orgamento da seguridade social,
previsto no art. 195 da CF/88.

A assisténcia social oferece varidveis de servicos e beneficios aos necessitados,
assumindo, na legislacdo pétria, contornos de subsidiariedade, isto €, atua somente nos espacos
ndo protegidos pelos demais ramos da seguridade social, como previdéncia e saide (TORRES,
1990, p.71).

A assisténcia social, assim, é a porta de entrada aos demais direitos sociais. E através
dela que o individuo adquire condi¢cbes minimas de acesso a outros direitos, como educacéo,
saude, trabalho, lazer, cultura, etc., de modo que a assisténcia esta diretamente ligada ao
conceito de vida digna.

Focada nos vulneraveis sociais, em situacdo de miséria, exclusdo e risco social, a

assisténcia social, apesar da aparente utopia, pretende eliminar a pobreza e marginalizagéo,
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conformando-se com os objetivos da Republica Federativa (art. 3°, I, da CF/88), relativos a
construcdo de sociedade justa, livre, solidaria, erradicacdo da pobreza e desigualdades sociais
e regionais (MORAES, 2002, p. 1942).

Observa-se que, ao estabelecer principios e objetivos do Estado Brasileiro, a CF/88
claramente limitou a atuacdo dos Poderes Publicos, subordinando-os, em todas as suas agdes e
em qualquer esfera, ao cumprimento dos preceitos constitucionais.

Dito isso, constata-se que o BPC constitui auténtico Direito Fundamental, eis que,
além da previsdo constitucional, trata-se de instrumento de promocéo da dignidade, inclusédo
social e outras garantias basicas.

A prote¢do dos individuos é, certamente, componente da justica social com a qual o
direito esta diretamente ligado.

A LOAS, disciplinou a assisténcia social e 0 BPC, destinado aos idosos e as pessoas
com deficiéncia. Segundo o art. 20 e 21, o beneficio de um salario-minimo mensal é devido a
pessoa com deficiéncia ou ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, desde que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua
familia.

Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo.

Por pessoa deficiente, compreende-se quem tem impedimento de longo prazo, de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes
com as demais pessoas.

Ja o art. 7° do Decreto n°. 6214/07, disciplina que o BPC deve ser concedido ao
brasileiro nato ou naturalizado, e as pessoas de nacionalidade portuguesa, devendo estas
demonstrarem possuir residéncia fixa no Brasil, bem como o atendimento dos demais critérios
estabelecidos no regulamento.

Nota-se, pelo aludido dispositivo, ter sido expressamente excluido da protecédo
assistencial o estrangeiro residente no pais, 0 que traz & tona a indagacdo: essa limitag&o,
construida com objetivo politico claro de reducdo dos gastos publicos, é compativel com a
CF/88?

3. ANORMA RESTRITIVA DO ART. 7° DO DECRETO N° 6214/2007 QUE OBSTA A
CONCESSAO DO BPC AO ESTRANGEIRO RESIDENTE NO BRASIL.
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APONTAMENTOS SOBRE A CORRETA COMPREENSAO DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE HUMANA

A CF/88, no art. 5° reconhece os direitos fundamentais aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais.

A norma extrai seu fundamento de validade na dignidade do homem, prevista no art.
1° 111, da CF/88, também definida como principio estruturante do Estado democratico
brasileiro.

A dignidade n&o ¢é apenas uma nog&o de valor, vez que positivada na CF/88, firmando-
se como principio informador do sistema, e, a conta disso, exige concrecao, repelindo arbitrios
na interpretacdo e aplicacdo do direito.

No art. 5° da CF/88, afirma-se que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza.

E, logo na sequéncia, atribui a titularidade dos direitos fundamentais aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais.

A respeito, PIOVESAN (2018, p. 217):

[...] uma interpretacéo sistematica ndo deixa margem a maiores dividas no
tocante a recep¢do do principio da universalidade no direito constitucional
positivo brasileiro. De acordo com o principio da universalidade, todas as
pessoas, pelo fato de serem pessoas sdo titulares de direitos e deveres
fundamentais, o que, por sua vez, ndo significa que ndo possa haver diferencas
a serem consideradas, inclusive, em alguns casos, por forca do prdprio
principio da igualdade, além de excecOes expressamente estabelecidas pela
Constituicdo, como da conta a distingdo entre brasileiro nato e naturalizado,
algumas distingdes relativas aos estrangeiros, entre outras.

O fato de a Constituicdo se reportar a nacionais e estrangeiros requer o asseguramento
e efetivacdo dos direitos fundamentais nela prescritos em proveito de ambos, em decorréncia
exclusivamente da condicdo humana, apontada como requisito Gnico.

O traco de universalidade da dignidade analisa o ser como um fim em si mesmo, sem
preco, impondo a necessidade de condi¢bes minimas para 0 exercicio da autonomia e auto
reconhecimento.

A implantacdo dos Direitos Humanos que garanta dignidade a cada qual demanda a
visdo de uma sociedade democrética global, onde a acdo politica reconhece os direitos do

individuo para além de suas fronteiras.
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No ambito de protecdo do cidad&o universal do cidaddo, HABERMAS, assevera
(1997, p. 304-305):

Somente uma cidadania democréatica, que ndo se fecha num sentido
particularista, pode preparar o caminho para um status de cidaddo do mundo,
que ja comega a assumir contornos em comunicagdes politicas de nivel
mundial [...]. O estado do cidaddo do mundo deixou de ser uma simples
guimera, mesmo que ainda estejamos muito longe de atingi-lo. A cidadania
em nivel nacional e a cidadania em nivel mundial formam um continuum cujos
contornos ja podem ser vislumbrados no horizonte.

Assim, segundo autor, a dignidade humana € uma e a mesma em todo lugar, dada as
bases de indivisibilidade dos Direitos Fundamentais, que penetram em todo o sistema juridico,

exercendo influencia para além das relacfes cidaddo Estado (HABERMAS, 2012, p. 23-25):

A dignidade humana requer também o ancoramento em um status civil, isto &,
0 pertencimento a uma comunidade organizada no espago e no tempo. Mas
mesmo aqui o status deve ser igual para todos. O conceito de dignidade
humana transfere o contetdo de uma moral do respeito igual por cada um para
a ordem de status de cidad@o que derivam seu autorrespeito do fato de serem
reconhecidos pelos outros cidaddos como sujeitos de direitos iguais
reivindicaveis [...]. Para ocorrer universalizagdo coletiva é preciso, primeiro,
ter inicio a individualizacdo. Trata-se do valor do individuo nas relacdes
horizontais entre seres humanos, e ndo da posi¢do de humano na relacéo
vertical como Deus ou graus de subordinacdo do ser. Segundo, o valor
superior relativo da humanidade e de seus membros individuais deve ser
substituido pelo valor absoluto da pessoa. Trata-se do valor incomparavel de
cada um.

Com isso, conclui afirmando que o conceito de dignidade infinita esta livre da
disposicao dos outros, e consiste na pretensao de que todos 0s outros respeitem essa esfera como
inviolavel.

MENDES e BRANCO (2015, p. 173) defendem que o respeito as pessoas ndo se
excepciona pelo fator meramente circunstancial afeto a nacionalidade.

Existem direitos que se asseguram a todos, qual seja sua nacionalidade, porquanto
considerados emanacéo inafastavel da dignidade humana.

Na mesma linha, SILVA (2014, p. 343) compreende que os direitos individuais e
sociais dos estrangeiros residentes no Brasil estdo assegurados pela Constituicdo Federal,

quando:

[...] assegura aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, tanto quanto aos
brasileiros (art. 5° caput). N&o diz ai que assegura os direitos sociais, mas, em
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verdade, ela ndo restringe 0 gozo destes apenas aos brasileiros. Vé-se bem ao
contrério, por exemplo, no referente aos direitos dos trabalhadores, que sdo
extensivos a todos, urbanos e rurais, sem restri¢ées (art. 7°). Por esse lado, o
texto do art. 5° ndo é bom, porque abrange menos do que a Constituicdo da.

Ainda, BONAVIDES explica que um Estado e sociedade que se alinham com o0s
interesses humanos devem superar as fronteiras da soberania, substituindo o cidadao das pétrias

pelo cidaddo do universo (2008, p. 70):

Nesse sentido caminha o Estado social, e ai se deve discernir a direcéo
vocacional de seu espirito civilizador e progressista, rumo a uma sociedade
onde, em substituicdo do cidadao das patrias, se ergue o cidaddo do universo,
0 homem da “polis global”.

Mesmo que a CF/88 nao tenha feito referéncia expressa ao principio da universalidade,
e, a despeito de ter atribuido a titularidade dos direitos e garantias fundamentais aos brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, também no direito constitucional positivo ha espaco para o
principio da universalidade.

No HC-94.477, julgado em 06.09.2011, o relator Min. Gilmar Mendes resumiu a
questdo dizendo que os estrangeiros fazem jus a titularidade de alguns direitos fundamentais,
aqueles considerados emanaces necessarias do principio da dignidade humana.

Alguns se ligam ao vinculo do sujeito com o Estado, direitos do cidadéo, que pressupde
a nacionalidade brasileira (direitos politicos).

Assim, o respeito a dignidade de todos os homens ndo se excepciona por fatores
meramente circunstanciais afetos a nacionalidade.

Dentro desse arcabouco constitucional e jurisprudencial, como justificar a denegacéo
do BPC ao estrangeiro residente no pais, como requer o art. 7° do Decreto n°. 6.414/07?

A ndo concessdo de BPC, fundada em razdo de nacionalidade, é manifestamente
incompativel a constituicdo, e, diante da insisténcia do Poder Executivo em ndo atentar as
diretrizes constitucionais, a questao foi levada ao Poder Judiciério.

Aliés, no Brasil, em razéo de peculiaridades, como a omissao legislativa, o descaso do
Executivo na efetivacdo de direitos sociais e outros fatores, tem-se constatado protagonismo do
Judiciéario, como ator fundamental de defesa da Constituicdo (SARMENTO, 2009. p. 137):

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

Nesse cenario, particulares buscaram a tutela judicial no sentido de obter o BPC,
administrativamente negado pelo INSS, invocando, para tanto, a defesa de seus direitos
fundamentais estabelecidos na CF/88, sob os quais estdo subordinados os 6rgdos e entidades
que compde o poder publico.

A vinculacdo da Administracdo as normas de direitos fundamentais exige a pratica de
atos com observancia ao sistema desses direitos em todos os momentos de formulacéo,
interpretacdo e aplicacdo das leis (MENDES, 2016, p. 147):

A vinculacao da administragdo as normas de direitos fundamentais torna nulos
0s atos praticados com ofensa ao sistema desses direitos. De outra parte, a
administracdo deve interpretar e aplicar as leis segundo os direitos
fundamentais. A atividade discricionaria da Administragdo ndo pode deixar
de respeitar os limites que Ihe acenam os direitos fundamentais. Em especial,
os direitos fundamentais devem ser considerados na interpretacéo e aplicacéo,
pelo administrador publico, de clausulas gerais e de conceitos juridicos
indeterminados.

Logo, sob pena de nulidade, a atividade discricionaria ndo pode deixar de respeitar 0s
limites que Ihe acenam os direitos fundamentais, que devem ser considerados.

Quando definiu a assisténcia, a CF/88 mostrou clareza ao dispor sua abrangéncia tanto
ao brasileiro quanto ao estrangeiro residente, ndo deixando brechas que permitam o
estabelecimento de condigdes de desigualdade entre as pessoas.

Assegurar 0 minimo existencial no momento de maior fragilidade financeira ou fisica
do beneficiario evidencia a importancia impar do BPC na concretizacdo dos direitos sociais.
Dai sua conceituacdo como direito fundamental.

O estrangeiro residente no Brasil ndo pode, e nem foi excluido de sua concesséo, tendo
a CF/88 estabelecido, exclusivamente, requisitos de idade, deficiéncia e miserabilidade.

Em momento algum a nacionalidade foi elencada como requisito a implementagéo do
BPC, o que decorre da inafastavel igualdade de tratamentos entre brasileiros e estrangeiros
residente, por mandamento do art. 5° da CF/88.
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Feitas essas ponderagdes, infere-se ndo haver como reconhecer a constitucionalidade
do o art. 7° do decreto n°® 6214/2007, vez que promove distingdes entre pessoas com base em

critérios vedados pela CF/88.

4. APROCLAMACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 7° DO DECRETO
N° 6214/07 NO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 587.970

Em 26.06.09, o STF reconheceu a repercussdo geral do Recurso Extraordinario n°.
587970/SP, cujo objetivo era avaliar se o constituinte excluiu o direito de os estrangeiros
residentes no pais receberem beneficios sociais, em especial o de prestacdo continuada, versado
no art. 203, V da CF/88.

Com isso, analisou-se a constitucionalidade do art. 7° do Decreto n°® 6214/07, que
expressamente excluiu o estrangeiro do ambito de protecdo da assisténcia social.

O Recurso Extraordinario se insurgiu contra acérddo da Turma Recursal do Juizado
Federal da 3% Regiéo, que condenou o INSS ao pagamento, em favor de estrangeiro residente
no Brasil, do previsto no art. 203, V da CF/88.

Em suas razdes recursais, 0 INSS questionou inexistir justo motivo para estender aos
estrangeiros residentes no Pais os mesmos direitos dos cidaddos brasileiros, defendendo que o
art. 203, V, da CF/88, ndo possui eficacia imediata, condicionando-se as diretrizes definidas em
lei infraconstitucional.

Aduziu que 0 STF, na ADI n° 1.232-1, refutou qualquer possibilidade de interpretacao
extensiva da LOAS. Por fim, afirmou que o Brasil ndo detém condices financeiras de custear
o0 beneficio para todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.

A Procuradoria Geral da Republica, em parecer, opinou pelo provimento do Recurso
Extraordinario.

Para tanto, ressaltou precedentes do STF pelo entendimento de que o art. 203, V, da
CF/88 ndo ¢ autoaplicavel, dependendo de legislacdo ordinaria estabelecer os critérios e
requisitos para a obtencdo do BPC. E, o art. 1° da Lei n® 8.742/93, por sua vez, limita o0s
beneficios aos brasileiros.

Ponderou ser o Brasil signatario da Convengdo sobre Igualdade de Tratamento de
Nacionais e Ndo Nacionais em Matéria de Previdéncia Social, incorporada ao ordenamento
juridico patrio pelo Decreto n° 66.467/1970, a qual, no art. 10, § 2°, exclui expressamente a

assisténcia social do ambito de incidéncia.
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Observou, por fim, que a determinagéo dos beneficiarios da assisténcia social € matéria
de soberania, ligada ao principio da reserva do possivel, fato por qual ndo haveria como estender
0 beneficio de prestacdo continuada aos estrangeiros, ainda que residentes no Pais.

Em 19.07.17, o STF, por unanimidade, acompanhou o voto do Min. Marco Aurélio,
decidindo que a condicéo de estrangeiro residente no Brasil ndo impede o recebimento do BPC,
e que, portanto, a legislacdo infraconstitucional instituindo essa limitagdo ndo é compativel com
a CF/88.

Forte nessa premissa, fixou-se a tese, com repercussdo geral, de que os estrangeiros
residentes no pais sdo beneficiarios da assisténcia social prevista no art. 203, V, da CF/88, uma
vez atendidos os requisitos constitucionais e legais aplicaveis.

Segundo o Relator, a regra constitucional estipulando que a assisténcia social sera
prestada aos necessitados tem o objetivo de fornecer a certos grupos as prestacoes
indispensaveis a subsisténcia (minimo existencial).

Desse modo, a eliminacdo da pobreza extrema surge como condic¢do da construcao da
sociedade verdadeiramente democratica.

Isso porque, ainda segundo o STF, o Estado tem a obrigacao de prover assisténcia aos
desamparados sem distingdo, nos termos do art. 6° da CF/88.

Além disso, pontuou-se ndo existir ressalvas no texto constitucional em relacdo ao ndo
nacional. Ao contrario, 0 art. 5° expressamente estabelece a isonomia de tratamento entre
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.

Em contraponto ao raciocinio do INSS, considerou o STF que a regra infralegal, ao
silenciar quanto ao direito dos estrangeiros, sobrepds-se ao texto constitucional, que ndo deixou
duvidas sobre a auséncia de limitac6es aos direitos do cidadao residente.

Com efeito, a CF/88, ao delegar ao legislador ordinario a regulamentacdo da
assisténcia, o fez tdo somente quanto a forma de comprovacdo da renda e das condicGes
especificas de idoso ou portador de necessidades especiais hipossuficiente.

N&o houve, assim, delegacdo relativamente a definicdo dos beneficiarios, pois isso ja
estava estabelecido na CF/88.

Observou-se que a fungdo do STF consiste em adotar a interpretacdo que confira
méaxima efetividade ao texto constitucional. Assim, em observancia ao principio constitucional
da dignidade humana, o argumento da reserva do possivel € improcedente.

O orgamento, apesar elemento indispensavel da sociedade, ndo possui valor absoluto,
devendo-se priorizar atividade assistencial, que se mostra de importancia superlativa no texto
da CF/88.
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Descabida considerou-se a invoca¢do do principio da reciprocidade. Apesar de a
reciprocidade permear a CF/88, regra ndo € absoluta quanto ao tratamento dos ndo nacionais.

A exemplo, citou-se do Sistema Unico de Sadde (SUS), ser regido pela universalidade,
de modo a tutelar inclusive os estrangeiros, sem que haja exigéncia de reciprocidade para
garantia desse suporte.

Nessa linha, admitir que estrangeiros ndo alcancem a assisténcia representa admitir a
auséncia de nocdo de coletividade e de solidariedade estatal.

Com esse raciocinio, concluiu-se que desamparar 0s estrangeiros, quando desprovidos
dos meios materiais para garantia o proprio sustento, atenta contra a dignidade humana.

Esta, como valor supremo, deve ser preservada sem condicionantes, de sorte a se
considerar irrelevantes as escolhas, situacdo pessoal ou origem dos individuos.

Com o julgamento do Recurso Extraordinario n° 587970/SP, pacificou-se o
entendimento sobre a matéria referida, por julgamento proferido no STF em &mbito de controle
difuso de constitucionalidade.

Importa observar o indispensavel respeito ao precedente da Corte Constitucional,
garantindo ao jurisdicionado a seguranca juridica, previsibilidade e estabilidade indispensaveis
na estruturacdo do Estado Democratico.

Deixa-se claro que nem s a decisdo proferida em sede de controle difuso constitui
precedente constitucional (MARINONI, 2013, p. 467).

A funcdo da repercussdo geral, enquanto requisito de admissibilidade de REXT,
decorre do papel atribuido ao STF de examinar apenas as questdes relevantes a interpretacéo,

aplicacdo e manutencgéo da unidade do direito constitucional (MARINONI, 2013, p. 472):

Como a questdo constitucional com repercussdo geral necessariamente tem
relevante importancia a sociedade e ao Estado, a decisdo que a enfrenta, por
mera consequéncia, assume 0 outro status quando comparada as decisdes que
0 Supremo Tribunal Federal antigamente proferia. Esse novo status da deciséo
da Suprema Corte contém, naturalmente, a ideia de precedente constitucional
obrigatério ou vinculante. Decisdo de questdo constitucional dotada de
repercussdo geral com efeitos ndo vinculantes constitui contradicdo em
termos. N&o ha como conciliar a técnica de selecdo de casos com a auséncia
de efeito vinculante, j& que isso seria 0 mesmo que supor que a Suprema Corte
se prestaria a selecionar questdes constitucionais caracterizadas pela
relevancia e pela transcendéncia e, ainda assim, permitir que estas pudessem
ser tratadas de formas diferentes pelos diversos tribunais e juizos inferiores.
A auséncia de efeito vinculante constituiria mais uma afronta a Constituicdo
Federal, desta vez a norma do art. 103, §3°, que deu ao Supremo Tribunal
Federal a incumbéncia de atribuir — & luz do instituto da repercussdo geral —
unidade ao direito mediante a afirmacgéo da Constituicéo.
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Como bem explica CANOTILHO (2003, p. 418), a universalidade dos direitos
humanos ser& alargada ou restringida de acordo com a postura do legislador constituinte,
sempre respeitando o nucleo essencial dos direitos fundamentais, intangivel por qualquer
discricionariedade, nucleo que pode ser alargado pela atuacdo e concretizacdo judicial dos
direitos.

Nesse sentido, diversas decisdes do STF em matéria de extradi¢cdo, com destaque para
0 processo n°. 633, julgado em 28.08.1996, do Relator Celso de Mello, a Corte Constitucional
consignou que a condicdo de estrangeiro ndo basta para reduzir a pessoa a um estado
incompativel com sua dignidade, que lhe confere a titularidade de direitos inalienaveis,
inclusive a garantia do devido processo legal.

Neste mesmo julgamento, além de considerar aplicaveis ao estrangeiro as garantias da
constituicdo brasileira naquilo que couber, houve invocacdo do argumento da necessaria
intepretacdo a prevaléncia dos direitos humanos, como disposto no art. 4°, 11 da CF/88.

O que se observa, portanto, é que o STF, langando mdo da técnica da interpretacéo
conforme a Constituicdo, abrandou o rigor da lei federal que havia limitado onde a Constituicdo

nao limitou.

5. CONCLUSAO

Este trabalho demonstrou que, pelo menos em plano teérico, a Constitui¢do construiu
um ambiente favoravel a concessdo do BPC a idosos e deficientes em situacdo de necessidade,
inclusive para o estrangeiro residente no Brasil.

Isso porque, os argumentos utilizados para negar ao estrangeiro o deferimento do BPC
sdo todos infraconstitucionais. Destarte, pela hierarquia, o dispositivo constitucional prevalece
aos demais supramencionados.

H& em tramitacdo Projeto de Lei, desde o ano de 2011, objetivando alterar art. 20 da
Lei 8.742/93, acrescentando a este 0 889° e 10°, garantindo assim o direito do beneficio ao
estrangeiro, apos preenchidos o requisito de residéncia no Brasil por, no minimo, 4 (quatro)
anos, podendo este periodo ser reduzido em certas hipoteses.

A regra parece razoavel, do contrario, a vinda abrupta de grande quantidade de
pretensos beneficiarios, atraidos pela expectativa do BPC, acabando por gerar uma distor¢ao

potencialmente capaz de asfixiar financeiramente o erario publico nacional.
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A concretizagéo desse direito fundamental, entretanto, tem sido obstaculizada em pela
regulacdo infraconstitucional precéria e ineficiente no que diz respeito & compreensdo das
diretrizes constitucionais.

E, mais do que isso, pelo interesse do Executivo em limitar o orcamento, o que por
vezes colide com os Direitos Fundamentais.

Em um contexto de flagrante violacdo dos Direitos Humanos, especialmente aqueles
com impacto no orcamento publico, constata-se que ainda ha bastante fragilidade pessoa idosa
e das pessoas com deficiéncia carentes.

Diante dessas condigdes, o Poder Judiciario é convocado para atuar e participar da vida
sociedade e em questdes politicas como nunca antes.

Esse Orgdo acaba se tornando depositario de grandes expectativas relativamente a
realizacdo dos direitos fundamentais, diante de violentos obstaculos impostos na esfera
Legislativa e Executiva, justificando assim, em termos, aquilo que se convencionou chamar
ativismo judicial.

A viabilidade de maior intervencionismo na concretizacdo dos direitos constitucionais
e da realizacdo de politicas publicas em ambito Judicial foi exemplificada pela analise do caso
envolvendo a concessdo do BPC ao estrangeiro residente no pais.

Como se viu, ndo obstante as disposi¢fes constitucionais, a regulamentacdo do
referido beneficio ndo ocorreu de modo a alcancar a finalidade plena pretendida pela
Constituicao.

Ao contrario, tal normatizacdo se deu de forma seletiva, transmutada, restritiva e
arbitraria, dando ensejo a exclusdo de muitos no tocante ao acesso ao beneficio.

Assim, frustrados o0s objetivos estabelecidos pela CF/88, como a busca da
solidariedade, erradicacdo da pobreza, marginalizacdo, reducdo das desigualdades sociais e
regionais, promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos.

E preciso refletir sobre os meios de protecdo dos idosos e dos deficientes, trabalhando
0 emprego consciente e responsavel dos instrumentos, por parte da comunidade juridica, que

deve estar atenta as diretrizes e comandos da CF/88.
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