XXV ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

ILTON GARCIA DA COSTA
JUVENCIO BORGESSILVA

CLILTON GUIMARAESDOSSANTOS



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduag¢do em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte destes anais poderd ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D598

Direitos sociais e politicas pablicas Il [Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI/UnB/UCB/IDP/UDF;

Coordenadores: Clilton Guimaraes dos Santos, Ilton Garcia Da Costa, Juvéncio Borges Silva — Florianépolis:
CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-184-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacfes

Tema: DIREITO E DESIGUALDADES: Diagnosticos e Perspectivas para um Brasil Justo.

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagao) — Brasil — Encontros. 2. Direitos Sociais. 3. Politicas Publicas.
I. Encontro Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Brasilia, DF).

CDU: 34

4 CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagédo em Direito

«

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

O convite para juntos coordenarmos o Grupo de Trabalho, muito nos honrou, especialmente
considerando 0 momento que o Pais atravessa, ainda mais, por ser este evento em Brasilia, 0
centro do poder da Unido e num momento politico de certa forma conturbada.

As desigualdades presentes no Brasil, apontam para o necessario caminho da reducéo destas
distancias entre os extremos, em especial com a melhoria de condi¢fes sociais dos menos
favorecidos para que a sociedade como um todo consiga seguir os ditames expresso na
Constituicdo Federal. Esta € uma luta que ndo se acaba, na verdade deve ser uma constante
na vida de cada um e da sociedade como um todo.

O grupo de trabaho teve brilhantes apresentagdes, todas em consonancia com a tematica
central do evento, cada artigo ao ser apresentado despertava nos demais pesquisadores a
vontade de ali mesmo aprofundar ainda mais as discussdes sobre 0 que artigo aborda, no
entanto o tempo ndo permitia alongamentos naquele momento. Isto gerou sinergia entre o
grupo e possibilitou que pesquisadores do Brasil inteiro se atualizassem com 0 que oS outros
pesquisadores estdo trabal hando.

Desta forma, para estruturar e facilitar a leitura, ordenamos aos trabahos em trés grandes
eixos conforme abaixo.

No inicio concentramos principalmente os temas ligados a politica da salide, séo os trabalhos
seguintes; O PAPEL DA ASSISTENCIA SOCIAL NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, FALSIFICACAO DE MEDICAMENTOS NO MERCOSUL, A POLITICA
NACIONAL DE MEDICAMENTOS E OS IMPACTOS DECORRENTES DO
EXCESSIVO ATIVISMO JUDICIAL NA AREA DA SAUDE NO BRASIL, UMA
ANALISE DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO FUNDADO NA CONSTITUICAO DE 1988., JUDICIALIZACAO DO DIREITO
A SAUDE: O INDIVIDUAL VS. O COLETIVO,PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS DE SAUDE POR MEIO DE PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: A
PERSECUCAO DO DESENVOVILMENTO NACIONAL EM TEMPOS DE CRISE e por
fim neste bloco o artigp A BUSCA DA CONCRETIZACAO DO DIREITO



FUNDAMENTAL A SAUDE COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DE
DESIGUALDADES SOCIAIS E A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NESTE
MISTER.

Na parte central concentramos os artigos: A EDUCACAO COMO MECANISMO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A PERSPECTIVA DO BRASIL,
NOVOS MODELOS DE AUTONOMIA E DESCENTRALIZACAO PARA A

EDUCACAO FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

VULNERABILIDADE SOCIAL X DESENVOLVIMENTO: O PAPEL DO ESTADO NA
EFETIVACAO DE DIREITOS SOCIAIS PARA SOCIOEDUCANDOS EM CONFLITO
COM A LElI PENAL, A INVISIBILIDADE DA PESSOA NEGRA NA POS-
GRADUACAO BRASILEIRA NA PERSPECTIVA CRITICA DE AXEL HONNETH,
POLITICAS CULTURAIS: A AFIRMACAO DA DIGNIDADE HUMANA E A

MINIMIZACAO DA EXCLUSAO SOCIAL. e por ultimo o artigo SUB-
REPRESENTACAO LEGAL NAS ACOES AFIRMATIVAS: A LEI DE COTAS NOS
CONCURSOS PUBLICOS.

Ja no terceiro e ultimo bloco temos: OS DIREITOS SOCIAIS E A ESTABILIDADE
FINANCEIRA EM PERSPECTIVA COMPARADA (UNIAO EUROPEIA-BRASIL), O
PRINCIPIO DA DEMANDA NAS ACOES COLETIVAS SOCIAIS VOLTADAS AO
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS — UM FATOR LIMITADOR DA
COGNICAO JUDICIAL?, O POLICY CYCLE PARA AVALIACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS: UMA REFLEXAO ACERCA DA POLITICA PUBLICA NACIONAL DE
RESIDUOS SOLIDOS, A ATUALIDADE DA TEORIA DE THOMAS HUMPHREY
MARSHALL: EFETIVIDADE DA CIDADANIA, POLITICAS PUBLICAS E LIMITES
DO CONTROLE JUDICIAL, A (IM)POSSIBILIDADE DE EXTINCAO DO PROGRAMA
BOLSA FAMILIA: UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL, A POLITICA INTERSETORIAL DE ATENDIMENTO INTEGRAL A
INFANCIA EM DUQUE DE CAXIAS/RJ, POLITICAS PUBLICAS: COMO MEIO DE
EFETIVIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL E A CONCRETIZACAO DA
DIGINIDADE HUMANA e finamente o artigo A JUDICIALIZACAO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA — BPC: FENOMENO QUE CONCRETIZA O DIREITO
HUMANO SOCIAL A PRESTACAO DO MINIMO EXISTENCIAL.

Temos a certeza que todos os artigos permitem leitura agradavel porem profunda sobre os
assuntos tratados no decorrer de cada texto.



Convidamos a todos os estudiosos dos temas abordados a | eitura, pois é nossa percepcdo que
contribuira para o debates, em especial no viés dos Direitos Sociais.

Os Coordenadores

Ilton Garcia da Costa— Prof. Dr. — UENP Universidade Estadual do Norte do Parana

Juvéncio Borges Silva— Prof. Dr. — Universidade de Ribeir&o Preto

Clilton Guimaraes do Santos — Prof. Dr. — Centro Universitério FIEO



A JUDI CIALIZACAO DO BENEFIiCIO DE PRESTACAQO CONTI NUADA -BPC:
FENOMENO QUE CONCRETIZA O DIREITO HUMANO SOCIAL A PRESTACAO
DO MINIMO EXISTENCIAL

THE JUDICIALIZATION OF CONTINUED PAYMENT BENEFIT PROGRAM -
BPC: PHENOMENON THAT CONCRETIZESTHE SOCIAL HUMAN RIGHT TO
PROVISION OF THE EXISTENTIAL MINIMUM

Keéllen Cristinede Oliveira Costa Fer nandes
Juvéncio Borges Silva

Resumo

O trabalho estuda a judicializagdo do Beneficio de Prestacdo Continuada (o qual € uma
politica publica da assisténcia social) como um fendmeno que concretiza o direito humano
social a prestacdo do minimo existencial. Para tanto, apresenta o conceito que identifica os
direitos essenciais a pessoa humana e o seu fundamento: “dignidade da pessoa humana’.
Posteriormente, analisa o conceito de politica publica, a assisténcia social no Brasil e as
principais caracteristicas do BPC. E ap6s, demonstra as principais causas do elevado nivel de
judicializagdo deste beneficio.

Palavras-chave: Judicializacdo de politica publica, Beneficio de prestagdo continuada,
Direito humano socid

Abstract/Resumen/Résumé

The work studies the judicialization of the Continued Payment Benefit Program (which is a
public policy of social assistance) as a phenomenon that concretizes the social human right to
provision of the existential minimum. For this purpose, it presents the concept that identifies
the essential rights of the human person and its basis: “the dignity of the human person”.
Subsequently, it analyzes the concept of public policy, the social assistance in Brazil and the
main features of the BPC and after it demonstrates the main causes of the high level of
judicialization of this benefit.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicialization of public policy, Continued payment
benefit program, Social human right
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INTRODUCAO

O Beneficio de Prestacdo Continuada - BPC é uma politica publica da assisténcia
social, o qual garante um salario-minimo a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65
(sessenta e cinco) anos ou Mais que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo e nem de té-la provida por sua familia, conforme o art. 203, inciso V da
Constituicdo Federal de 1988.

O presente trabalho visa estudar a judicializagdo do BPC?, o qual tem sido levado
cada vez mais ao Poder Judiciario, que tem a funcdo de exercer a interpretacao privilegiada da
legislagdo em conformidade com os principios constitucionais, principalmente para garantir e
concretizar este direito humano social a prestagdo, compreendido dentro do minimo
existencial 2. Para tanto, partiu-se do método analitico-dedutivo, valendo-se de pesquisa
bibliografica, arregimentando os ensinamentos da mais especializada doutrina.

Os direitos humanos sociais demandam um tipo de legislacdo especifica para sua
concretizacdo, legislacdo essa que tem que se adequar ao carater complexo e polifacético da
vida, dai surgindo, a partir de entdo, a impossibilidade do executivo e do legislativo prever
todas as situagOes de aplicacdo material. Tais lacunas (ou omissOes) precipitam a
transformagao do judiciario em um “legislador implicito”. (VIANNA et. al., 1999, p. 21)

Neste sentido, faz-se necessario a intervencao judicial para preencher essas lacunas
(ou omissdes) legais, traduzindo um novo papel que se apresenta ao Judiciario brasileiro. Por
exemplo, verifica-se a incapacidade do Poder Executivo e do Poder Legislativo em garantir o
BPC para todos os necessitados, mostrando-os insuficientes em se adequarem na
complexidade social para a concretizacdo plena do minimo existencial da dignidade da pessoa

humana, estabelecida pela Lei Maior, conforme analisara ao longo do artigo.

1 No Brasil, o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome — MDS faz a gestdo do BPC através da
Secretaria Nacional de Assisténcia Social — SNAS, a qual € responsavel pela implementagdo, avaliacao,
regulacdo, financiamento, coordenacéo e o monitoramento do BPC. E € o Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS que faz a operacionalizagdo do BPC, com o custeio da Seguridade Social, sendo administrado pelo MDS e
repassado ao INSS, através do Fundo Nacional de Assisténcia Social — FNAS. Ocorre que, em se tratando de
conflitos judiciais que envolvem o INSS, infelizmente, a estatistica realizada pelo Conselho Nacional de Justica
afirma que o INSS é o maior litigante do Poder Judiciario. (SOUZA, 2012) E as agdes previdenciarias e
assistenciais representam mais de 70% dos conflitos judiciais que envolvem o INSS nos Juizados Especiais
Federais. (BRASIL, 2012. p. 175)

2 Apenas os direitos da pessoa humana estéo abarcados pelo minimo existencial, o qual se reveste dos direitos
minimos para uma existéncia digna, sem os quais ndo se teria um homem livre e com possibilidades de
sobrevivéncia. Neste trabalho adota a Teoria Absoluta do Minimo Existencial, que é majoritaria, a qual ndo se
admite ponderacdo do contetido dos direitos minimos, pois a dignidade ndo é passivel de restricdo, sob pena de
sua violagdo. (SARLET, 2007)
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No primeiro topico procede-se a analise do conceito e o fundamento que a doutrina
tem utilizado para identificar os chamados direitos essenciais a pessoa humana. E o que €
“dignidade da pessoa humana”? Também sera analisada sob a perspectiva de que tal
expressdo e o principal fundamento dos direitos humanos. Ap6s, analisara os principais
aspectos iniciais da afirmacdo historica dos direitos humanos sociais com 0s seus respectivos
reflexos na sociedade.

No segundo tépico procede-se a analise da politica publica da assisténcia social,
através de uma breve conceituacdo de politica publica, passando entdo a analisar a assisténcia
social no Brasil, e apds, mais especificadamente, estuda o préprio BPC com as suas principais
caracteristicas necessarias.

No terceiro tdpico procede-se a analise da judicializacdo do BPC, através do estudo
dos fatores que deram origem a judicializacdo da politica e os principais aspectos desse
fenbmeno. Em razdo disto, neste tdpico sdo enfrentadas as seguintes perguntas: De onde vem
tal fendmeno? Quais as principais causas deste elevado nivel de judicializacdo do BPC?
Porque o Judiciario esta sobrecarregado?

Com isto, analisamos constantes questionamentos acerca do critério de renda
definido no § 3° do art. 20 da Lei n°® 8.742 de 1993 — Lei Orgénica da Assisténcia Social
(LOAS) para fins de concessdo do BPC, através das decisbes dos Tribunais Superiores, em
especial a Reclamacdo 4374/PE julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que confirmou
a inconstitucionalidade de tal critério, considerando-o defasado para caracterizar a situacao de
miserabilidade. Contudo, procurar-se-& demonstrar, por meio destas decisdes, que o controle
judicial do BPC a luz da Lei Maior veio para garantir e concretizar a realizacdo do direito

humano social a prestacdo do minimo existencial.

1 CONCEITO E FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Diversas sdo as expressdes que a doutrina tem utilizado para os chamados direitos
essenciais a pessoa humana, como por exemplo: direitos naturais, direitos publicos subjetivos,
liberdade publicas, direitos morais, direitos dos povos, direitos humanos e direitos
fundamentais. Mas, dentre estas expressdes, as que tém sido mais aceitas por parte dos

doutrinadores sdo os “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.
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Alguns doutrinadores as consideram termos distintos por conta de sua abrangéncia?®,
mas boa parte da doutrina os afirma como sindbnimos. Por exemplo, Bonavides (1998, p.16)
diz: “quem diz direitos humanos, diz direitos fundamentais, ¢ quem diz estes diz aqueles,

sendo aceitavel a utilizacdo das duas expressoes indistintamente.” Dallari (2002, p. 7) diz:

A expressdo “direitos humanos” ¢ uma forma abreviada de mencionar “os direitos
fundamentais da pessoa humana”. Esses direitos sdo considerados fundamentais
porque sem eles a pessoa humana ndo consegue existir ou ndo é capaz de se
desenvolver e de participar plenamente da vida. Todos os seres humanos devem ter
assegurados, desde o nascimento, as condi¢gdes minimas necessarias para Se
tornarem Uteis a humanidade, como também devem ter a possibilidade de receber os
beneficios que a vida em sociedade pode proporcionar. Esse conjunto de condicGes e
de possibilidade associadas as caracteristicas naturais dos seres humanos, a
capacidade natural de cada pessoa e 0s meios de que a pessoa pode valer-se como
resultado da organizacdo social. E a esse conjunto que se da o nome de direitos
humanos.

Observe-se, entretanto, que os direitos humanos estdo previstos no direito
internacional, enquanto os direitos fundamentais estdo previstos em normas nacionais,
sobretudo nas Constituicdes. Uma vez que os direitos humanos sdo acolhidos nas
Constituicdes, estes podem vir a ser disciplinados como direitos fundamentais, incorporados
ao ordenamento juridico patrio.

Os direitos humanos sdo caracterizados como aqueles direitos fundamentais de uma
pessoa humana, o0s quais sem estes direitos o ser humano néo é capaz de se desenvolver, nem
de participar plenamente da vida, ou seja, sdo as condi¢cfes minimas necessarias para uma

vida plena e digna, baseada na “dignidade da pessoa humana”, conforme analise a seguir.

1.1 A Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana esta no art. 1°, 11l da Lei Maior, sendo fundamento do
Estado Democréatico de Direito. Para buscar o seu significado e abrangéncia, a doutrina
propbe varios termos como forma de conceituar esse importante valor fonte do sistema
juridico, social e politico: a norma absoluta, a norma fundamental, o principio dos principios,
0 mais belo dos principios, o valor absoluto e o valor supremo. Ou seja, possui um carater de
fundamentalidade, algo que é superior de outros valores, direitos, etc.

De acordo com Placido e Silva (1997, p. 267), dignidade (do latim dignitas) é
virtude, honra, consideracdo, “a qualidade moral, que, possuida por uma pessoa serve de base

ao proprio respeito em que € tida”. Filosoficamente, esse valor fonte ¢ um direito essencial,

3 Os “direitos humanos” seriam universais, garantidos aprioristicamente a todos os Seres humanos, por outro
lado, os “direitos fundamentais” seriam apenas aqueles positivados em cada ordenamento juridico.
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pois “é o principio moral de que o ser humano deve ser tratado como um fim e nunca como
um meio”. (DINIZ, 1998, v. 2). Ingo Sarlet (2001, p. 60) afirma que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢fes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo
ativa co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao dos
demais seres humanos.

A dignidade da pessoa humana demonstra um conjunto de valores civilizatorios que
estdo incluidos ao patrimdnio da humanidade. O que contém neste valor vem associado aos
direitos fundamentais, que envolvem aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais (este
Gltimo abrange os direitos assistenciais). Seu nucleo material é preenchido do minimo
existencial, o qual se identifica com o conjunto de bens e utilidades bésicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Abaixo deste minimo
existencial, ainda que sobreviva, infelizmente ndo ha dignidade. (BARROSO, 2003, p. 335)

E é por isso que a dignidade da pessoa humana é suprema no sentido de que esta
acima de tudo, ou seja, é a razdo, o fundamento, a origem de todos os valores do ser humano,
gue consequientemente, se torna absoluta, ndo podendo ser excepcionada, sob pena de
depreciar-se contra a propria esséncia do ser humano. E a busca constante da humanidade
devera ser sempre com a finalidade de concretizar o respeito a dignidade de toda pessoa

humana, em especial ao minimo existencial, protegendo-a contra os arbitrios do Estado.

1.2 Os Direitos Humanos Sociais

Os direitos humanos sociais (ex: amparo ao idoso, as mulheres, as criangas, aos
trabalhadores) sdo caracterizados como aqueles direitos de segunda dimensdo. Tais direitos
surgiram no contexto da Revolugdo Industrial, onde ocorreu o empobrecimento de muitos.
Era um tempo em que aumentava 0 desemprego, e 0S que conseguiam manter-se empregados
trabalhavam em péssimas condicdes de trabalho. (FERREIRA FILHO, 2007, p. 291)

Surgiu assim o Welfare State (Estado Social ou do Bem-Estar Social), que € voltado
para a efetiva promogéo social, e ndo apenas a garantia da liberdade. Neste tempo, iniciou-se
0 reconhecimento juridico dos primeiros interesses de dimensdo coletiva, ou seja, que
assistem a todo um grupo, classe ou categoria de pessoas. Consagrou 0s “direitos de

igualdade”, que ficaram conhecidos como liberdades reais, concretas, materiais, ou publicas
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positivas do Estado: com foco na correcdo das desigualdades, clamada por estes grupos,
classes ou categorias. (ANDRADE, A.; MASSON; ANDRADE, L., 2014, p. 3)

Mais tarde, ap6s o fim da 22 Guerra Mundial, a sociedade aflita e assustada se
convenceu da necessidade de garantir direitos civilizatérios minimos a todo ser humano,
reunindo varias nacdes para aprovar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948,
consagrando assim os “direitos de fraternidade ou de solidariedade”, que, para os fins

proposto, conforme em seu artigo XXV dispde que:

1) Todo o0 homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a sua
familia salude e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Desta forma, a partir do pds-guerra surgiu entdo o conceito de seguridade social
“como um conjunto de politicas publicas que asseguram a protecdo social e o bem-estar das
pessoas, que, por serem consideradas cidadas, passam a ter direitos a esses beneficios™.
(FLEURY, 2007. p. 76). Contudo, se verifica que, os fundamentos dos direitos humanos
sociais sdo universais, e que todo homem tem direito a um padrdo minimo de vida capaz de

assegurar a si e a sua familia o devido respeito a dignidade.

2 O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA — BPC: POLITICA PUBLICA DA
ASSISTENCIA SOCIAL

A assisténcia social € um dos tripés da seguridade social (que também compreende a
salde e a previdéncia social). Conforme ja visto, o BPC é uma politica publica da assisténcia
social, mas antes de adentrarmos no estudo especifico deste beneficio, é necessario apresentar

0 conceito de politica publica e analisar a assisténcia social no Brasil, conforme a seguir.

2.1 A Politica Publica

A doutrina ainda tenta conceituar o que sdo questdes politicas. Ronald Dworkin
(2010, p. 36) a conceitua em contraposicdo aos principios, voltados a um direito individual,
como “aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdomico, politico ou social da comunidade”.

Fabio Konder Comparato (1998, p. 45) afirma que politica ndo é uma norma e nem

ato, mas os englobam como seus componentes, sendo a politica uma atividade: “um conjunto
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organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado”, unificada
pela sua finalidade. Por exemplo, uma lei no campo da politica pode ser inconstitucional sem
que a politica o seja, ou, caso a finalidade da politica ndo atenda os objetivos constitucionais,
tal politica pode ser inconstitucional sem que os atos normativos que a regem o sejam.

Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) também dispde sobre politicas publicas:

é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve
visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados.

Fernando Aith (2006, p. 218) afirma que “considera-se politica publica a atividade
estatal de elaboracdo, planejamento, execucdo e financiamento de acBes voltadas a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito e a promocdo e protecdo dos direitos
humanos”. Entdo, os governos representativos devem executar politicas que busquem a
promocdo e a protecdo dos direitos humanos, sob pena de tornar-se uma politica
inconstitucional (ou ilegal), por ser contraria aos interesses dos seres humanos que compdem
o Estado. (AITH, 2006, p. 232)

Ou seja, as politicas publicas servem para atender as necessidades do povo, e a
atribuigdo prioritaria dos Poderes Publicos torna-se “a progressiva constituicdo de condi¢des
basicas para o alcance da igualdade social entre todos os grupos, classes e regifes do pais.”
(COMPARATO, 1998, p. 43) Para tanto, a Constituicdo estabelece que as politicas publicas
sdo os instrumentos adequados de realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, em
especial dos direitos humanos sociais a prestacdes compreendido dentro do minimo

existencial, sendo também matéria constitucional sujeita ao controle do Judiciario.

2.2 A Assisténcia Social no Brasil

Entre os periodos de 1985 a 1988, o Brasil resgatou uma “divida social” ha muito
adiada, resultando com a Constituicdo Federal de 1988, que representou importantes avangos
sociais, corrigindo distor¢es e ampliando direitos, principalmente na &rea trabalhista e na
seguridade social. (MEDEIROS, 2001, p. 17) Sonia Fleury (2007, p. 77) assevera:

Em boa medida, a constru¢do de uma ordem institucional democratica supunha um
reordenamento das politicas sociais que respondesse as demandas da sociedade por
maior inclusdo social e eqliidade. Projetada para o sistema de politicas sociais como
um todo, tal demanda por inclusdo e reducdo das desigualdades adquiriu conotagdes
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de afirmacdo dos direitos sociais como parte da cidadania, j& que o sistema anterior
de protecdo social combinava inclusdo estratificada de poucas pessoas e excluséo da
maioria da populagéo.

A partir de entdo, com a atual agenda politica do Estado Democratico de Direito*
impde-se a agregacdo do nlcleo liberal® a questdo social®, além de um conteido préprio
caracterizado pela concrecdo da igualdade, enquanto salvaguarda de um minimo de condigdes
de vida ao cidaddo e a comunidade. (STREK, 2014, p. 47)

Para tal concrecdo da igualdade, a Lei Maior (art. 3° estabeleceu os objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, quais sejam: construir uma sociedade livre, justa e
solidéaria; garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo; e,
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos. Ocorre que, a Lei
Maior “deve ser vista, hoje, como um campo necesséario de luta para implantacdo das
promessas modernas” (STREK, 2014, p. 48), pois na realidade, no Brasil ainda existe uma

consideravel parcela de pessoas que vivem em situacao de pobreza e indigéncia:

O Brasil é considerado a 142 maior economia do mundo (BANCO MUNDIAL,
2006). Apesar disso, 34% e 13% da populacdo brasileira vivem em situagdo de
pobreza e indigéncia (BARROS et al., 2007). Esta contradicdo é fruto da elevada
desigualdade de renda verificada no pais. Recentemente, no entanto, a literatura tem
chamado a atengdo para mudancas importantes nos indicadores sociais brasileiros.
Entre 2001 e 2004, o indice de Gini se reduziu de 0,59 para 0,56, 0 que representa a
maior queda na desigualdade nas Ultimas trés décadas; além disso, 5 milhdes de
brasileiros sairam da condicdo de extrema pobreza (IPEA, 2006). Segundo
estimativas do Ipea (2006), as transferéncias publicas de renda — que incluem
aposentadorias, pensdes e programas sociais — tais como o Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC) e o Programa Bolsa Familia (PBF) — sdo responsaveis por cerca
de um terco dessa reducdo da desigualdade de renda nos dltimos anos. (TAVARES,
v. 39, 2009)

Entdo, percebe-se que o Brasil ainda tem muito que continuar a avancar,
progressivamente, aproveitando ao maximo a utilizacdo do BPC para a erradicacdo da
pobreza, tendo em vista que o BPC € exemplo de crescimento econdmico gerado pela
distribuicéo de renda aos mais pobres, conforme o estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa

Econdmica Aplicada — IPEA acerca dos efeitos do gasto social na economia:

Em geral, as transferéncias de renda que beneficiam mais os pobres elevam mais o
PIB e a renda das familias. Isso porque pessoas mais pobres tendem a consumir
quase toda a sua renda (ndo podem poupar) e a consomem com produtos de origem
nacional, com menos importados em sua cesta de consumo, ou seja, neste caso 0s
vazamentos sdo bem menores. (BRASIL, 2011, p. 12)

4 Estado Democréatico de Direito “pretende precisamente a transformacio em profundidade do modo de
producdo capitalista e sua substituicdo progressiva por uma organizacao social de caracteristicas flexivamente
sociais, para dar passagem, por vias pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade na qual se possam
implantar superiores niveis reais de igualdade e liberdades.” (STREK, 2014, p. 53)

5 Sdo as liberdades publicas negativas, pois implicavam prestacdes negativas do Estado em relacéo ao individuo.
6 S80 os direitos positivos prestacionais, pois implicavam prestagdes positivas do Estado para reducéo das
desigualdades.

393



A assisténcia social, e mais especificamente o BPC, faz parte da concretizacdo destes
objetivos fundamentais estabelecidos na Lei Maior, pois realiza o enfrentamento da pobreza
de forma integrada as politicas setoriais, garantindo minimos sociais e provimento de
condicdes para atender contingéncias sociais e promovendo a universalizagdo dos direitos

humanos sociais’. Maria Ferreira dos Santos (2003, p. 198) assevera:

Os dispositivos constitucionais e legais evidenciam que a assisténcia social objetiva
a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das
desigualdades sociais. O enfrentamento da pobreza e a garantia dos minimos vitais
aqueles desprovidos da protecdo previdenciaria vém ao encontro dos objetivos da
Ordem Social

A assisténcia social € uma politica publica ndo contributiva, é dever do Estado e um
direito humano social de todo cidaddo que dela necessitar. Entre os principais pilares da
assisténcia social no Brasil estdo a Lei Maior, que da as diretrizes para a gestdo das politicas
publicas, e a Lei 8.7492/93 (LOAS) que estabelece a organizacdo e gestio®, afirmando ainda
mais as finalidades de tal politica® através de seus principios’® e de suas diretrizes, bem

como definiu os critérios para o acesso ao BPC, conforme o art. 203, V da CF/88.

2.3 O Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC: Principais Caracteristicas

" Paragrafo Unico do artigo 2° da Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS) — Lei 8.7492/93.

8 Do Artigo 6° ao artigo 19.

9 Art. 1° 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 agdes de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Art. 20 A assisténcia social tem por objetivos: | - a protecdo social, que visa a garantia da vida, a reducdo de
danos e a prevencdo da incidéncia de riscos, especialmente: a) a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; b) o amparo as criangas e aos adolescentes carentes; c¢) a promoc¢do da integracéo ao
mercado de trabalho; d) a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promoc¢éo de sua integracdo
a vida comunitéria; e €) a garantia de 1 (um) sal&rio-minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao
idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencdo ou de tela provida por sua familia; 1l -
a vigilancia socioassistencial, que visa a analisar territorialmente a capacidade protetiva das familias e nela a
ocorréncia de vulnerabilidades, de ameagas, de vitimizagdes e danos; Il - a defesa de direitos, que visa a garantir
o0 pleno acesso aos direitos no conjunto das provisdes socioassistenciais. Paragrafo Gnico. Para o enfrentamento
da pobreza, a assisténcia social realiza-se de forma integrada as politicas setoriais, garantindo minimos sociais e
provimento de condicdes para atender contingéncias sociais e promovendo a universalizagdo dos direitos sociais.
10 Art. 4° A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios: | - supremacia do atendimento as necessidades
sociais sobre as exigéncias de rentabilidade econémica; 11 - universalizagdo dos direitos sociais, a fim de tornar o
destinatério da acéo assistencial alcancével pelas demais politicas puablicas; Il - respeito a dignidade do cidado,
a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e servigos de qualidade, bem como & convivéncia familiar e
comunitaria, vedando-se qualquer comprovacdo vexatdria de necessidade; IV - igualdade de direitos no acesso
ao atendimento, sem discriminacdo de qualquer natureza, garantindo-se equivaléncia as popula¢Ges urbanas e
rurais; V - divulgagdo ampla dos beneficios, servi¢os, programas e projetos assistenciais, bem como dos recursos
oferecidos pelo Poder Publico e dos critérios para sua concessao.

L Art. 5° A organizagdo da assisténcia social tem como base as seguintes diretrizes: | - descentralizacdo politico-
administrativa para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e comando Unico das a¢fes em cada esfera de
governo; Il - participagdo da populagéo, por meio de organizagdes representativas, na formulagéo das politicas e
no controle das agGes em todos os niveis; Il - primazia da responsabilidade do Estado na conducdo da politica
de assisténcia social em cada esfera de governo.
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Conforme ja visto, o0 BPC serve de instrumento na preservacdo da dignidade da
pessoa humana, pois garante um salario-minimo a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo e nem de té-la provida por sua familia.

Nos artigos 20 e 21 da LOAS foram definidos alguns critérios para a concessao e
manutencdo do BPC: o critério objetivo de renda (8 3° do art. 20) que somente considera
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; a impossibilidade de
acumulacao com qualquer outro beneficio no &mbito da seguridade social ou de outro regime;
a sujeicdo a exame médico pericial e laudo realizado pelos servicos de pericia médica do
INSS, entre outros.

Ocorre que, no Brasil, conforme o proprio histérico da prestacao jurisdicional, desde
0 inicio da promulgacdo da LOAS, verificou-se que os objetivos desta politica publica social
nao est4 sendo plenamente concretizada em &mbito administrativo, ou seja, o critério objetivo
de renda fixado em lei ndo estd atendendo a todos os necessitados, pois boa parte destes,
mediante o indeferimento administrativo, para ndo morrer a mingua, esta se socorrendo cada
vez mais a prestacéo jurisdicional? (art.5°, XXXV da CF/88) para a obtencdo do BPC, e
assim, fazer valer o seu direito humano assistencial garantido pela Lei Maior.

Tudo isso é possivel porque o BPC esta compreendido como prestacdo positiva,
reconhecida como “minimo existencial”® necessario a uma vida digna, a qual deve ser

realizada pelo Estado, orientado pela “teoria do minimo existencial”!* que permite tornar

12 Segundo Lenio Streck (2009, p. 17-36), no Brasil, em que ha muitas deficiéncias e onde a modernidade é
atrasada, o modelo ideal é aquele preconizado pela teoria substancialista, devendo o Poder Judiciario atuar
positivamente na implementacdo dos direitos fundamentais quando os demais Poderes falham.

13 Mesmo os adeptos da Teoria Relativa do Minimo Existencial entendem que os elementos que compdem as
prestacdes positivas do minimo existencial a serem realizadas pelo Estado, ap6s considerar os principios e 0s
valores juridicos mais relevantes, além de elementos metajuridicos contidos na consciéncia coletiva, constituem-
se de um elemento instrumental e trés elementos materiais: educacgéo fundamental, sade bésica, assisténcia aos
desamparados e acesso a justica. (BARCELLOS, 2008) Neste sentido, de acordo com a Teoria Relativa do
Minimo Existencial, 0 BPC também estaria compreendido dentro do minimo existencial, sendo, portanto, uma
assisténcia aos desamparados. Ou seja, de qualquer modo, o0 BPC est4 compreendido como prestacdo positiva do
minimo existencial com base tanto na Teoria Absoluta do Minimo Existencial (a qual é adotada neste trabalho —
ndo se admite ponderacdo do contetdo dos direitos minimos) quanto na Teoria Relativa do Minimo Existencial.
14 «A tese da reducdo dos direitos sociais a0 minimo existencial emergiu com a queda do socialismo, cujas
concepcdes destoavam da realidade fatica, na medida em que o Estado ndo dispunha dos recursos suficientes
para concretizacdo de todos os direitos sociais (...). A tese do minimo existencial ganhou contornos juridicos a
partir desta pilastra: reducéo dos direitos sociais a0 minimo existencial, o que permitiria uma otimiza¢do no uso
dos recursos da parte que excedia 0 minimo social. De forma sintética, a teoria do minimo existencial propde a
maximizacdo dos direitos sociais abarcados pelo minimo existencial e a minimizagdo dos direitos sociais em sua
extensdo, os quais seriam assegurados apos a garantia dos direitos minimos pela via democratica.” (OLIVEIRA,
2012, p. 16e17)
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legitimos direitos subjetivos plenamente sindicaveis, afastando-se quaisquer argumentacao
hermenéutica e tedrica que venham cassar a sua efetivacdo. (OLIVEIRA, 2012, p. 30)

Neste sentido, em razao deste historico jurisdicional exposto, muitos defendem que o
Poder Legislativo deve ampliar o critério de renda de ¥ (um quarto) do salario minimo para
efeito de concessdo do BPC, com o objetivo de aumentar o nimero de beneficiarios e assim
abranger todos os que séo realmente necessitados.

Desejavelmente, no ambito do Poder Legislativo tal critério de renda ja esta sendo
rediscutido, tendo em vista que esta tramitando na Camara dos Deputados o Projeto de Lei
117/11, o qual eleva para ¥2 (meio) salario minimo per capita a renda familiar exigida para
concessao do BPC.

O fato € que, independentemente de toda discussdo em busca da forma adequada de
prestacdo assistencial a ser executada no Brasil, ndo hd duvidas de que sempre serdo
necessarios ajustes na politica publica da assisténcia social, em especial para a concessdo do
BPC. Ou seja, toda politica publica estd sempre em processo de desenvolvimento e
progressdo, adaptando-se as contingéncias e aos resultados ja obtidos. Neste sentido,
necessario entdo que se faca uma analise dos fatos, da realidade, dos impactos causados na

sociedade em razao dos rumos percorridos pela politica publica, a fim de redimensiona-Ila.

3 A JUDICIALIZACAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA - BPC
DA ASSISTENCIA SOCIAL

3.1 A Judicializacéo da Politica

A judicializacdo da politica tem raizes, segundo VIANNA et. al. (1999, p. 20-21) no
constitucionalismo moderno, caracterizado pelo dirigismo constitucional do Welfare State
(Estado do Bem Estar Social), que outorgou aos cidaddos uma extensa gama de direitos
humanos sociais, eminentemente prestacionais, 0s quais ndo seriam cumpridos pelo governo,
tendo em vista que o Executivo e o Legislativo seriam incapazes de atender a toda esta gama
de direitos.

Assim, com o surgimento do Welfare State contribuiu e muito para a inser¢do do
direito no centro da vida social, pois um de seus objetivos era trazer harmonia entre as classes
sociais. E essa legislacdo do welfare € aberta, indeterminada e programatica, colocando o juiz
na condi¢do de um “legislador implicito”. (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 40)
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Ocorre que, conseglientemente, cada vez mais os juizes estdo ocupando os lugares
pertencentes as instituicdes responsdveis pela politica e pela auto-regulacdo societéaria
(Legislativo e Executivo), contudo, tal pratica nao € fruto da ambicdo dos proprios juizes, mas
sim de processos complexos e permanentes. (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 39)

Pois, desde o segundo pds-guerra, esses processos decorrem das alteragdes que
modificaram as sociedades ocidentais, dando énfase ao respeito e a garantia dos Direitos
Humanos. Com efeito, ocorreu a explicitagdo de valores fundamentais nas Constituicdes
existentes, obrigando o poder soberano a respeitar e concretizar tais valores fundamentais,
surgindo, com isso, a necessidade de um Judiciario capaz de exercer jurisdicdo sobre a
legislacdo elaborada por aquele poder. (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 39 - 40)

Ha também outros fatores propulsores da judicializacdo da politica: a aproximacéo
do Judiciéario com a populagdo, atraves da criacdo dos juizados, dando inicio, aqui também a
intervencdo do direito nas relagfes sociais; a regulacdo dos direitos dos consumidores; a
instituicdo da class action; a regulacdo das relacGes sociais mais vulneraveis, fazendo o juiz
como o protagonista das questdes sociais; e 0 exercicio do controle de constitucionalidade das
leis e do processo eleitoral pelo Judicidrio, apontado como o grande responsavel pela “nova
arquitetura institucional”. (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41)

Assim, inimeros fatores concorrem para a judicializacdo da politica, sendo tal
fenbmeno um processo legitimo e comum nas democracias contemporaneas, fenémeno este
decorrente da inacdo e omissdo do legislador em deliberar sobre questdes importantes para a
sociedade.

Ou seja, tal judicializacdo € um fendmeno que tende a se agigantar e a se diminuir na
medida em que cresce ou diminui a conflituosidade da sociedade, o cumprimento pelos
poderes constituidos dos direitos humanos fundamentais e o nimero de regulacGes existentes,
podendo se tornar inconveniente quando se encontrar em niveis muitos elevados. Pois, por
exemplo, na medida em que aumentam a inefetividade dos direitos fundamentais, os indices
de producéo legislativa e a conflituosidade da sociedade, também aumentaram o nivel de
judicializacdo. (TASSINARI; OLIVEIRA, 2012)

Se a judicializacdo da politica implicar simplesmente uma tipica delegacdo da
vontade do ‘“‘soberano” ao Judicidrio, por meio da substituicdo dos Orgdos politicos
tradicionais (Legislativo e Executivo) por uma justica providencial, assistencialista e
paternalista, infelizmente ndo serd propicio ao proposito pedagdgico de formacdo de uma
democracia de cidadaos livres e ativos. Todavia, este acesso ao Judiciario pode e deve ser

utilizado como um meio de promover a democracia e propiciar um estimulo a vida
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associativa, que foi sensivelmente prejudicada pelo regime militar, conforme o historico
brasileiro. (VIANNA et. al., 1999, p. 43)

A judicializacdo pode se mostrar necessaria quando os direitos sociais ja consignados
na Constituicdo ndo se efetivarem por falta de politicas publicas necessarias a sua concrecao.
E o caso envolve os direitos humanos sociais & prestacdo do minimo existencial, por exemplo,
a concessdo do BPC que pode ser discutida no Judiciario quando verificada a sua ndo
efetivacdo em ambito administrativo: estd sendo verificado pelos cidaddos um alto grau de
inefetividade do direito fundamental assistencial garantido pela CF/88, fazendo aumentar,
conseqlientemente, o alto grau de litigiosidade, elevando o nivel de judicializacdo do BPC.

Enfim, toda essa discussdo que envolve o BPC se da, dentre outras razGes, pelos
constantes questionamentos acerca do critério de renda definido no § 3° do art. 20 da LOAS.

Isso sera analisado a seguir.

3.2 O Critério de Renda Definido no § 3° do art. 20 da Lei n® 8.742 de 1993 - LOAS

O critério de renda fixado para a concessdo do BPC é constantemente questionado
sob a alegacdo de sua inconstitucionalidade, tendo em vista que é ineficiente (extremamente
rigoroso, pois deixa uma boa parcela de beneficiarios fora da protecdo assistencial), ou seja,
ainda que alguns ndo se enquadrem no critério de renda inferior a ¥ (um quarto) do salério
minimo, tais cidaddos também ndo possuem 0s meios necessarios a sua manutencdo e nem de
té-la provida por sua familia, tendo, portanto, o direito ao referido BPC. Lembrando que ndo é
objeto de estudo deste artigo a discussdo que envolve o “ativismo judicial”!® das decisdes
judiciais que concedem este beneficio.

Desde o inicio da promulgacdo da lei, a aplicacdo do referido critério encontrou
obstaculos na complexidade e na heterogeneidade dos casos concretos, pois tal critério ndo foi
(e ainda ndo esta sendo) suficiente para dotar o art. 203, V da CF/88 de plena eficacia. Entdo,
0 requisito financeiro estabelecido neste critério comegou a ter a sua constitucionalidade
contestada, pois, na pratica, permitia que situacfes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do BPC previsto constitucionalmente.

A questdo chegou ao STF em 2001, mas infelizmente, a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 1.232-1/DF foi julgada improcedente, com a consequente declaragdo de

15«0 ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituigdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha
se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.” (BARROSO, 2009, p. 17)
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constitucionalidade do art. 20, § 3° da LOAS. Ocorre que, esta decisdo ndo pOs termo as
controvérsias quanto a aplicacdo em concreto do critério da renda fixado pela LOAS.

Ap0s surgiram varias leis que estabeleceram critérios mais flexiveis para a concessdo
de outros beneficios assistenciais: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei
10.689/2003, que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacao; a Lei 10.219/01,
que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio
financeiro a Municipios que instituirem programas de garantia de renda minima associados a
acOes socioeducativas; e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03).

Isso foi observado pelos cidadaos e juizes como um fato revelador de que o proprio
legislador estaria progredindo, se adaptando para com a realidade social, pois estaria
reinterpretando o art. 203 da CF/88. Com isto, surgiu a interpretacdo para a concessao do BPC
fora dos parametros objetivos fixados pelo art. 20 da LOAS, quando no caso concreto
comprovasse a miserabilidade daquele idoso ou deficiente, para ndo deixa-los morrerem a
mingua, pois o quantum fixado objetivamente é insuficiente a subsisténcia dos necessitados.

Por exemplo, em 2002 a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica - STJ
decidiu, por unanimidade, no &mbito do Recurso Especial n. 397.943 — SP que:

Il - O preceito contido no art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742/93 ndo é o Unico critério
valido para comprovar a condicdo de miserabilidade preceituada no artigo 203, V,
da Constituicdo Federal.A renda familiar per capita ndo inferior a % do salario
minimo deve ser considerada como um limite minimo, um quantum objetivamente
considerado insuficiente a subsisténcia do portador de deficiéncia e do idoso, o0 que
ndo impede que o julgador faca uso de outros fatores que tenham o conddo de
comprovar a condi¢do de miserabilidade da familia do autor. (BRASIL, 2002, p. 1)

Da mesma forma, no AgRg no Recurso Especial n. 529.928 — SP (DJ 03/04/2006) foi
decidido no ambito do STJ, que:

1. A Terceira Secdo deste Superior Tribunal, no @mbito da Quinta e da Sexta Turma,
consolidou entendimento de que a comprovacdo do requisito da renda familiar per
capita ndo inferior a % (um quarto) do salario minimo néo exclui outros fatores que
tenham o conddo de aferir a condicdo de miserabilidade da parte autora e de sua
familia, necessaria a concessao do beneficio assistencial. (BRASIL, 2006, p. 2)

Entdo, a partir do ano de 2006, decisdes monocraticas de eminentes Ministros do
STF passaram a rever anteriores posicionamentos. Por exemplo, a Ministra Carmen Lucia na
Reclamacéo n° 3.805/SP, DJ 18.10.2006 decidiu que:

A constitucionalidade da norma legal, assim, ndo significa a inconstitucionalidade
dos comportamentos judiciais que,para atender, nos casos concretos, a Constituicao,
garantidora do principio da dignidade humana e do direito & salde, e a obrigacéo
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 manutencdo ou de té-la provida por sua familia.
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Constata-se que a jurisprudéncia do STF ja tinha sido modificada, pois passou a
permitir que referido critério seja conjugado com outros fatores de miserabilidade,
constatados no caso concreto pelo magistrado. As decisbes utilizaram dos seguintes
fundamentos: a) que legislacdes posteriores, que criaram outros beneficios, ampliaram o
critério de renda a ser considerado, podendo estender-se tal critério ao BPC; b) que o critério
de ¥4 do salario minimo ¢é ineficiente e rigoroso, deixando muitos beneficiarios desamparados;
c) a dignidade da pessoa humana, os objetivos do artigo 3° da CF/88, a garantia da jurisdicdo
e 0 papel do Tribunal como guardido da Carta. (BRASIL, 2009, p. 263-269)

Pois a miséria é incompativel com o valor universal supremo da dignidade da pessoa

humana, e foi este o raciocinio da Ministra Relatora:

(...) a miséria constatada pelo juiz é incompativel com a dignidade da pessoa
humana, principio garantido no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo 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 a mingua algum brasileiro é
incompativel com a garantia da jurisdicdo, a todos assegurada como um direito
fundamental (art. 5° inciso XXXV da Constituicdo da Republica). Portanto, ndo
apenas ndo se comprova afronta a autoridade de decisdo do Supremo Tribunal na
sentenca proferida, como, ainda, foi exatamente para dar cumprimento a
Constituicdo da Republica, de que é guarda este Tribunal, que se exarou a sentenca
na forma que se pode verificar até aqui.” (BRASIL, 2009, p. 265)

E mais, o Ministro Marco Aurélio na Reclamacdo 4.164/RS sempre posicionou no
sentido da insuficiéncia do critério definido pelo § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742/93,
entendendo que a politica adotada pelo legislador ¢ ineficiente. O Ministro Gilmar Mendes na
Reclamacdo 4374 MC/PE (2007) também fez uma andlise da efetividade da politica em
questdo e dos resultados alcancados em face dos critérios eleitos pelo legislador, afirmando:

Os inlmeros casos concretos que sao objetos do conhecimento dos juizes e tribunais
por todo o pais, e chegam a este Tribunal pela via da reclamacdo ou do recurso
extraordinario, ttm demonstrado que os critérios objetivos estabelecidos pela Lei n®
8.742/93 sdo insuficientespara atestar que 0 idoso ou o deficiente ndo possuem
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia.

O fato é que, desde o inicio constatou-se a inconstitucionalidade por omisséo do § 3°
do art. 20 da Lei n° 8.742/93, em face a insuficiéncia de critérios para se aferir os meios de
prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, nos termos do preconizado
pelo inciso V do art. 203 da Constituigéo.

E mais, alguns também defendem que o requisito de ¥ (um quarto) do salario
minimo, previsto na LOAS, art. 20, 8 3° deveria excluir do calculo aquelas despesas
originarias diretamente da deficiéncia, incapacidade ou idade avancada dos requerentes, entre

elas as despesas com medicamentos, alimentacdo especial, fraldas descartaveis, tratamento
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médico, psicolégico e fisioterapico, entre outros. Neste caso, € razoavel considerar as
despesas inerentes a condi¢do do beneficiario, com base na dignidade humana.

Desejavelmente em 2013, por maioria de votos, o Plendrio do STF confirmou a
inconstitucionalidade do paragrafo 3° do artigo 20 da LOAS, através da Reclamacdo 4374/PE,
sem pronuncia de nulidade, considerando finalmente que esse critério esta defasado para
caracterizar a situacdo de miserabilidade. Também foi declarada a inconstitucionalidade do
paragrafo tnico do artigo 34 da Lei 10.471/2003 (Estatuto do Idoso)*®.

O Ministro Relator Gilmar Mendes observou todos os argumentos ja expostos, sendo
que, ao longo dos ultimos anos houve uma proliferacdo de leis que fixaram critérios mais
flexiveis para a concessdo de outros beneficios assistenciais. Desde a sua promulgacéo, o § 3°
do art. 20 da LOAS passou por um processo de inconstitucionalizacdo decorrente de notérias
mudancas faticas, politicas, econdmicas, sociais e juridicas.

Também, o Ministro observou que ndo cabe ao STF avaliar a conveniéncia politica e
econdmica de valores que podem ou devem servir de base para a afericdo de pobreza, pois a
competéncia na implementacdo das politicas de assistencialismo definidas na Lei Maior sdo
dos Poderes Executivo e Legislativo. Ou seja, tais valores devem ser o resultado de
complexas equacdes econdmico-financeiras que levem em conta seus reflexos orcamentarios.

A decisdo do STF ndo é vinculante, pois ndo foi julgado em controle abstrato de
constitucionalidade, razdo pela qual o INSS continua a adotar na via administrativa tal critério
objetivo, tendo em vista ndo ter outro critério legal a adotar. Assim, para conferir um minimo
de seguranca juridica na afericdo concreta da miserabilidade, é necessario que o Congresso
Nacional atue rapidamente na votacdo do novo critério (Projeto de lei n.° 117/2011) para
substituir o do 83° do art. 20 da LOAS.

Contudo, a novidade é que, por forca da Lei 13.146 de julho de 2015, que aprovou o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ja em vigor desde o dia 03 de janeiro de 2016, a LOAS
passou a prever expressamente que para a concessao do BPC poderdo ser utilizados outros

elementos probatdrios da condicdo de miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de

16 Art. 34, paragrafo Gnico: “O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do caput néo
serd computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas. ” O dispositivo criou
uma séria de discriminacdo entre os deficientes e os idosos beneficiarios da Assisténcia Social e entre estes e 0s
idosos titulares de beneficios previdenciarios no valor de um salario minimo. Exemplo: dois casais vizinhos,
ambos pobres, sendo o primeiro casal composto por dois idosos e 0 segundo por um portador de deficiéncia e um
idoso — os dois idosos casados teriam direito ao beneficio assistencial, mas o idoso casado com o deficiente ndo
poderia ser beneficiario do direito se o seu parceiro deficiente ja recebesse o beneficio assistencial. A mesma
situacdo também acontecia se, ao invés de deficiente, o outro fosse um idoso aposentado — o seu cbnjuge nao
teria direito ao beneficio assistencial (a aposentadoria previdenciaria entraria no calculo da renda per capita
familiar). Provocados, os juizes estendiam a aplicacdo da norma (por analogia) aos beneficios assistenciais
percebidos por deficientes e aos idosos titulares de beneficios previdenciarios de até um salario-minimo.
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vulnerabilidade (811 do art. 20 da LOAS)'’, sendo um flexibilizacdo feita pelo préprio

legislador do critério da renda mensal familiar inferior a % do salario minimo.

CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se que o BPC é uma importante politica publica social que concretiza o
direito humano social a prestacdo do minimo existencial. E para compreender 0 seu processo
historico inicial, fez-se necessario entender primeiramente o valor universal que o
fundamenta: a “dignidade da pessoa humana”, que ¢ a razao, o fundamento, a origem de todos
os valores do ser humano, sendo, portanto, um valor absoluto supremo, ndao podendo ser
excepcionado, sob pena de aviltar-se contra a prépria esséncia do ser humano

A assisténcia social, e mais especificamente 0 BPC, faz parte da concretizagcdo dos
objetivos fundamentais da Lei Maior, pois realiza o enfrentamento da pobreza de forma
integrada as politicas setoriais, garantindo minimos sociais e provimento de condi¢des para
atender contingéncias sociais e promovendo a universalizacdo dos direitos humanos sociais.
Ocorre que o Judiciario se vé obrigado a ocupar um vazio deixado pelo Executivo e
Legislativo (constatou-se a omissao legislativa, pois o atual critério previsto no § 3° do art. 20
da LOAS para a concessdo do BPC verificou-se ineficiente) em razdo de suas incapacidades
em fornecerem respostas efetivas a explosdo das demandas sociais.

N&o é possivel deixar a mercé do Estado a decisao de implementar ou ndo, a todos o0s
necessitados, a0 menos uma parcela minima do direito humano social necesséario para garantir
a vida digna de cada individuo, sob pena de atentar diretamente contra os direitos humanos
universais e garantias constitucionais. Pois 0 minimo existencial é o direito de cada individuo
as condi¢cdes minimas indispensaveis para a existéncia humana digna, que exige prestacdes
positivas do Estado, como € o caso do BPC.

Passa-se, entdo, o Judiciario a assumir um papel de inser¢do da realidade no texto
legal, com o fim de garantir o valor supremo da dignidade da pessoa humana através da
concessdo do BPC a todos os necessitados, e assim concretizar este direito humano social
prestacional do minimo existencial e ndo deixar morrer a mingua tais necessitados.

A atual posicdo do STF parece ser adequada: ndo cabe ao Judiciario avaliar a

conveniéncia politica e econdmica de valores que podem ou devem servir de base para a

178 11 do art. 20 da LOAS: Para concesséo do beneficio de que trata o caput deste artigo, poderéo ser utilizados
outros elementos probatorios da condi¢do de miserabilidade do grupo familiar e da situagdo de vulnerabilidade,
conforme regulamento”.
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afericdo de pobreza, pois tais valores devem ser o resultado de complexas equacOes
econdmico-financeiras que levem em conta seus reflexos orcamentéarios — sdo funcbes dos
Poderes Executivos e Legislativos. Desejavelmente, no ambito do Poder Legislativo o critério
de renda ja esta sendo rediscutido através do Projeto de Lei 117/11, o qual eleva para Y2
(meio) salario minimo per capita a renda familiar exigida para concessdo do BPC.

A novidade é que, por forca da Lei 13.146 de julho de 2015, que aprovou o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, ja em vigor desde o dia 03 de janeiro de 2016, a LOAS passou a
prever expressamente que para a concessdao deste beneficio poderdo ser utilizados outros
elementos probatorios da condicdo de miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de
vulnerabilidade, sendo um flexibilizacdo feita pelo proprio legislador do critério da renda
mensal familiar inferior a ¥4 do salario minimo. Ou seja, espera-se um impacto positivo:
expressiva diminuicdo da litigiosidade e da judicializagdo em torno da concessédo deste
beneficio assistencial.

Portanto, cabe ao Judiciario julgar de acordo com o caso concreto e os fatos
apresentados, pois o interprete ndo deve omitir-se da realidade social, sob pena do necessitado
morrer a mingua. E é por isso que a judicializacdo do BPC se fez necessario, para tornar
concreto o direito constitucional essencial & manutencdo de uma vida humana, em prol do
minimo necessario para a existéncia de uma vida digna, mas que, infelizmente, se encontra
em elevado nivel de judicializacdo em razéo da inefetividade deste direito humano social &
prestacdo do minimo existencial previsto e garantido na Lei Maior.

Todavia, a judicializacdo de politicas publicas pode ser controlada com o bom
andamento do sistema politico, com harmonia e estabilidade institucional, viabilizando-se as
discuss@es politicas no seio da sociedade, de maneira ampla e com muitos didlogos (ou seja,
destaca-se a participacao plena da sociedade, de forma direta e incisiva), e ap0s, sendo suas
conclusdes amadurecidas e abordadas pelos 6rgéos legiferantes.

A judicializacdo do BPC s sera controlada a partir do momento em que os Poderes
Executivos e Legislativos juntamente com a sociedade viabilizarem discussdes em torno da
regulamentacdo dos critérios de concessdo, com o0 objetivo de abranger realmente a todos
necessitados em prol da erradicagdo da pobreza no Brasil, e assim poder fazer valer do BPC
administrativamente, sem precisar de se socorrer ao Judiciario, pois € lamentavel para o
sujeito de direito aguardar toda a demora de um processo judicial para ter seu BPC concedido,
tendo em vista que, a cada tempo que passa pessoas estdo morrendo por ndo conseguirem

alcancar a sua propria sobrevivéncia.
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