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desigualdades sociais. Diante disto, a Assisténcia Social aos desamparados
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tendo com objetivo a Republica Federativa do Brasil a construgdo de uma
sociedade livre justa e solidaria a erradicacdo da pobreza e a diminuigdo das
desigualdades, propde-se a discussao do tema.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

O presente artigo analisara o direito social ao Beneficio Assistencial para
estrangeiros a luz de critérios de inclusdo social e dignidade humana. A era da
globalizacdo, o intercAmbio de pessoas, bens, valores, culturas, mitigaram elementos
essenciais do Estado, como a nocéo de territorio e soberania, conceitos tidos como
estanques pelo Estado moderno implementado num espago politico delimitado
plasmado pelo que se denomina territdrio.

Mas o trénsito de pessoas, a aquisi¢do de direitos, a busca pela realizacdo
dos direitos humanos e por uma melhor distribui¢do de riquezas, faz que os direitos
sociais representem vetor de incluséo social. Assim, diante do transito de pessoas na
busca por uma vida melhor, ou, por uma “vida boa”, o estudo abordara a sistematica
do Beneficio Assistencial e a possibilidade de seu deferimento a estrangeiros.

No intuito de cumprir o desiderato, o texto abordara os seguintes tépicos:
direitos sociais como fundamentais; da assisténcia social, brasileiros e estrangeiros
no direito constitucional brasileiro, o beneficio assistencial para estrangeiros bem
com a orientacéo jurisprudencial acerca do tema.

1 A COMPREENSAO DOS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Doutrinariamente, os direitos fundamentais sdo divididos em trés geracdes,
ou dimensdes, tendo em vista a contexto histérico, social de seu surgimento ou
declaracdo. Os direitos fundamentais de primeira dimensdo foram reconhecidos nas
primeiras constituicGes escritas, e tiveram como traco marcante o individualismo,
prépria da matriz liberal burguesa que permeou o Século XVI1II. Neste sentido cita a
Revolugdo Francesa e posterior proclamacdo da Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidaddao, e o Pacto de Virginia que culminou com a proclamagdo da
independéncia das Treze Coldnias, nos Estados Unidos da América.

Os direitos de primeira dimensdo, afirmam-se como direitos do individuo
frente ao Estado, como refere Bonavides, sdo direitos negativos que revelam
abstengdes, direitos de resisténcia ou oposi¢do frente ao Estado. Isto ndo que dizer
que nos dias atuais os direitos fundamentais de primeira geragéo ndo possam ter um
cunho prestacional, o que ndo descaracteriza a nocdo de abstencdo inerente a seu
surgimento™.

O avango do processo de industrializacdo, os graves problemas sociais e
econdmicos que ocorreram no inicio do Século XX, como desemprego, fome,
desigualdades, desrespeito a condi¢cbes minimas de vida, bem como a influencia de
ideais comunistas e socialistas, presencia-se a necessidade do Estado atribuir e
garantir direitos sociais, que configurariam prestagdes positivas do Estado frente o
cidaddo, citam-se as Constituicbes Mexicana, de 1917, e Weimar de 1919, ou, ainda,

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 282 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
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a Revolug&o russa de 1917*. A Carta do Trabalhador de 1927, embora sob a doutrina
do Estado fascista, representou avanco nas relacBes dos direitos sociais para 0s
trabalhadores.

A crise do Estado liberal e do individualismo permitiu o surgimento e a
propagacdo dos ideais pregados pelos defensores do Estado Social, como a
intervencdo do Estado no setor econdmico e na distribuicdo de bens e riquezas,
propiciando a justica social. No Brasil os ventos da ideologia do Estado do Bem
Estar Social e a convergéncia entre liberdade e igualdade ocorreu na Constituicéo de
1934.

Os direitos fundamentais sdo reconhecidos como inerentes a condi¢do

humana, quer numa perspectiva individual, quer na ideia de direitos de grupos,
populagdes, de um povo, ou de povos. Como a prépria Constituicao Federal de 1988
prevé, dentre os direitos e garantias fundamentais, transcritos no Titulo I,
encontram-se: os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais, a
nacionalidade, os direitos politicos e 0s partidos politicos. Disto ressai, a sistemética
adotada pelo constituinte aos prever como especies de direitos fundamentais, os
direitos individuais, coletivos, sociais, nacionais e politicos.
Os direitos de terceira dimensdo, correspondem aos de fraternidade, ou de
solidariedade, ao passo que os de primeira e segunda dimensdo correspondem aos
direitos de liberdade e de igualdade, respectivamente. Para Bonavides, trata-se de
direitos cujo destinatario é o género humano tendo em vista sua existéncia concreta,
estariam presentes o direito & paz a determinacdo dos povos, ao meio ambiente, o
direito a comunicagéoS.

Nao obstante ao fato de que os direitos fundamentais coexistem e nédo se
superam em geracdo, a doutrina converge na determinacdo destas trés dimensdes,
pretendendo analisar o beneficio assistencial, é premente a analise mais detalhada
dos direitos sociais.

Sarlet ensina que os direitos sociais ndo abarcam apenas prestacdes
positivas ou agdes positivas do Estado frente ao cidaddo mas abrangem liberdades
sociais, tais como a liberdade de sindicalizacdo direito de greve assim como direitos
inerentes aos trabalhadores, como a limitagéo da carga horaria de trabalho a garantia
de um salario minimo, e que a expressdo social justifica-se ao principio de justica
social diante da desigualdade social, econdmica e de reivindica¢Ges das classes mais
pobres e excluidas®.

A Constituicdo de 1988, mesmo nédo sendo a precursora dos direitos sociais
na histéria das constituicBes brasileiras, além da protecdo exemplificativa de direitos
sOcias, traz no Titulo VI normas referentes & Ordem Econdmica e financeira, no
intuito de conformar a realidade social com um dos seus fundamentos, Art. 1° da CF,
a tutela da dignidade da pessoa humana assegurando condi¢des minimas a uma
existéncia digna.

Neste sentido, a Constituicdo de 1988, resultado de um Estado capitalista,
protege, a livre iniciativa, propriedade privada e a livre concorréncia, Artigo 1°, 1V e

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272, Sao Paulo: Malheiros, 2006.

°® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 282 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9* Edigdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.
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Artigo 170; mas paralelamente traz dentre seus objetivos a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria e a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais. Deste provavel paradoxo, advém o carater
compromissario do Texto Constitucional, atento a critérios de Democracia e Justica
Social.

O conceito de Democracia, no Estado Democréatico de Direito, apresenta-se
com mdaltiplos significados representando um conceito aberto e plural. Na concepgéo
formal pode-se inferir que a Democracia atrela-se a legalidade, marcando a
subordinacdo do poder ao Direito. De outra sorte, no prisma material a Democracia
transcende a legalidade, ou seja, além da instauragdo do Estado de Direito e das
instituicbes democraticas, requer-se a democracia do cotidiano, como aduz
Piovesan’, através do exercicio da cidadania e apropriagéo dos direitos humanos.

O Estado Democréatico de Direito, conforme Streck e Morais®, tem um
conteido transformador da realidade, ultrapassando o aspecto material de apenas
concretizacdo de vida digna ao homem, mas fomentando a participagdo publica e
irradiando seus efeitos sobre todos os seus elementos constitutivos, inclusive na
ordem juridica. De acordo com os referidos autores sdo principios do Estado
Democrético de Direito: (a) a constitucionalidade, (b) a organiza¢do democrética da
sociedade, (c) um sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, (d)
justica social, (e) igualdade, (f) divisdo de poderes ou de fungdes, (g) legalidade e
(h) seguranga juridica. Supera-se, assim, a nocdo conceitual(ista), da teoria
tradicional constitucional, de Estado tdo-somente como nagdo politica e
juridicamente organizada®.

Assim, a realizacdo dos direitos sociais representam vetores a democracia e
a justica social. Ao erigir os direitos sociais @ normas constitucionais necessarias a
uma existéncia digna e igualitaria lembra-se as lices de Nino acerca da importancia
da constituigdo, j& que a Constituicdo é relevante porque expressa uma convengdo
fundamental de um pais, um acordo no tempo entre diversos grupos sociais, acerca
de como o poder coercitivo do estado sera distribuido e os limites deste poder frente
aos individuos. Assim, o rol da constitui¢do histérica, como convengdo ou como ou
pratica social, se aclara se compreendemos que os atores do sistema juridico,
legisladores, juizes ou constituintes envolvidos devem trabalhar na constru¢do de
uma obra coletiva, qual seja a realizagdo dos direitos insertos na Constituic;éo1 .

A preservacdo da constituicdo historica e de suas praticas ndo é algo relevante
apenas do ponto de vista externo, ao contrario precisa observar as justificativas
internas daqueles que participaram, ou estdo participando ou participaram do

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, democracia e integracdo regional: os desafios da
Globalizac&o. In A Democracia Global em Construgdo. Org. Celso Campilongo. Rio de Janeiro: Editora
Lamen Juris, 2005.

8 STRECK e MORAIS. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 22. Ed. revista e ampliada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. P. 93.

® As bases e os limites territoriais de um Estado sdo insuficientes para definir a Nago, porque o Territorio
da modernidade politica é posto em cheque pelas imposicoes ditadas pela ordem econdmica mundial. O
espaco territorial afigura-se cada vez menos importante, pois o mundo, e por que ndo dizer as Nacdes,
cada vez se tornam mais imateriais e abstratas, riqueza é cada vez menos tangivel e o capital cada vez
mais abstrato.

*NINO, Carlos Santiago. La constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona. Gedisa editorial:
1997.
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estabelecimento da constituicdo histérica e suas praticas. Sugere dois niveis de
argumento, tendo em vista que juizes e legisladores somente podem emitir decisfes
moralmente justificadas e efetivas se tomadas a partir de uma constituicéo historica.
Os principios que estabelecem direitos sdo ainda considerados a base Gltima da
justificacdo da argumentacgdo pratica, a luz dos quais a constituigdo histérica é ou
nao legitimada. Nino descreve os direitos que ddo conteddo e realizam o contrapeso
do processo democratico e articula a dimensao ideal da constituicdo complexa, que
se relaciona com os direitos fundamentais, e partir deles com a justa distribuicdo de
bens sociais e naturais, na forma que deveriam ser reconhecidos pelo estado. Por
consequéncia, da constituicao histérica surge o que defende como contetido de uma
constituicdo ideal de direitos, dedica-se, assim a redefinir o que é ética e direitos
humanos como fundamento e o conteldo geral de uma concepcdo liberal de
moralidade social e politica.

Quando diz que os direitos fundamentais morais, como 0s constitucionais,
sdo direitos humanos, quer dizer que estes direitos fundamentais beneficiam a
membros da espécie humana. Esta concepcdo dos destinatarios dos direitos
individuais tem implicancias relevantes para temas como aborto e discriminagdes.
Nino questiona se tais direitos poderiam beneficiar pessoas que estivessem fora do
pais, sendo que, diante dos principios constitucionais liberais, a universalidade é
uma prescricéo obrigatériall.

A ideia de constituicdo ideal baseada na interpretacdo da Constituicdo
histérica revela o papel dos direitos fundamentais na busca da realizacdo dos
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, principalmente acerca
da erradicacdo da pobreza e a protecdo da dignidade humana. Assim, os direitos
sociais tais como salde, educagdo, direitos do trabalhador, previdéncia social,
assisténcia social, entre outros, sdo fortes instrumentos a concretizacdo ao Estado
Democrético e Social de Direito diante dos seus principios basilares, como o sistema
de direitos fundamentais individuais e coletivos, os ideais de justica social, de
igualdade.

Os direitos sociais, devido o principio da solidariedade, correspondem a
transposicdo da obrigagdo solidaria (obligatio in solidum do direito romano privado)
para o plano da sociedade politica implicando politicas publicas de amparo e
protecdo social aos mais fracos e mais pobres, aqueles que sozinhos ndo conseguem
viver dignamentelz.

A busca pela diminui¢do das desigualdades sociais e econdmicas, como
pela melhor distribuicdo de riquezas, e mais ainda, a busca pela dignidade humana,
pressupdem condigdes minimas de existéncia e dignidade, neste viés, os direitos

" p_ex. cita o caso da Corte Suprema dos EUA vs. René Martinez, no qual se decidiu que somente teriam
garantias da Emenda IV, contra buscas e apreensdes sem ordem judicial, aqueles que estivessem no
territorio nacional, ndo se aplicando fora dos EUA, pois a expressdo “o povo” utilizada na emenda n° 4,
refere-se, conforme a Corte, a comunidade nacional. Brennan e Marshal tiveram votos dissidentes
adotando uma visdo universalista dos direitos constitucionais. Sustentaram que o governo enquanto esta
autorizado, pela constituicdo, & combater o crime pode atuar no estrangeiro. Para Nino, tem razéo os
votos dissidentes, conforme os principios constitucionais liberais, devido a universalidade de tais direitos,
ndo s6 aplicados no territério nacional.

2 COMPARATO. Fabio Conder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 42 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005.
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sociais e econdmicos apresentam-se como fundamentais a realizacdo da Constituicdo
e 0 Estado Democratico de direito. A ideia de protecdo coletiva, tutela e protecéo
que algo que ndo se tem, mas se precisa, como inerente a existéncia humana digna.

2 A ASSISTENCIA SOCIAL E O SEU PAPEL DIANTE DOS OBJETIVOS
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A seguridade social descrita no artigo 192 da Constituicdo Federal
compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social, devendo o poder publico organizar a seguridade social.

A seguridade social, conforme a constituicdo, tendo como objetivo a
universalidade de cobertura e atendimento, a uniformidade e equivaléncia de
beneficio as populag8es urbanas e rurais, seletividade e distributividade na prestagéo
dos beneficios, irredutibilidade dos valores equidade no custeio, diversidade no
financiamento e carater democratico e descentralizado da administragéo.
Implicitamente previsto na constituicdo Federal, o principio da solidariedade, pode
ser compreendido como uma caracteristica humana e histérica em que ha ajuda ao
préximo mais necessitado, isto se faz presente na Seguridade Social, quando vérias
pessoas economizam para assegurar beneficios quando as pessoas do grupo
necessitarem. Quando uma pessoa é atingida pela contingencia as outras seguem
contribuindo para satisfazer o beneficio do necessitado™.

A Assisténcia Social representa uma politica assistencial ndo contributiva,
constituindo um dever do Estado e direito do cidaddo fazer jus a beneficios de
Assisténcia quando deles necessitar, atendendo os requisitos da Lei, no caso, Lei
Orgénica da Assisténcia Social (LOAS).

A LOAS leciona que a assisténcia social deva ser organizada através de um
sistema descentralizado e participativo, composto pelo poder puablico e pela
sociedade civil, sendo que o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a
Fome implementou o Sistema Unico de Assisténcia Social.

Dos principios acima elencados, tento em vista o objeto do presente
trabalho, alem da solidariedade faz-se necessaria andlise do principio da
universalidade da cobertura e do atendimento, que conforme Sérgio Pinto Martins,
pode ser dividida em universalidade objetiva e subjetiva, esta se refere as pessoas
que sdo beneficiadas pela seguridade social, aquela, aos beneficios previstos em lei.

Portanto, os beneficiérios do regime da seguridade social & luz do principio
da universalidade abrange tanto as pessoas necessitadas como as que possam a vir
necessitar dos beneficios em virtude de situacbes que afetem a integridade fisica,
mental ou atinja as necessidades do individuo ou de sua familia através do trabalho,
0 que seria, universalidade objetiva.

A universalidade é compreendida como uma caracteristica inerente aos
direitos fundamentais e sociais, que pretende dar o maior alcance aos direitos

¥ MARTINS. Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 182 edic&o, Sao Paulo, Atlas, 2002.
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fundamentais e as respectivas garantas. Moraes menciona que a universalidade
implica que “a abrangéncia destes direitos engloba todos os individuas,
independente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou convicgdo politico-
filosofica™ . Importante frisar que a universalidade ndo se confunde com a
limitabilidade, pois os direitos fundamentais podem sofrer restricGes e limitacdes
matuas.

Na seara dos direitos sociais acerca da seguridade, a universalidade implica
esforco para satisfazer o maior nimero de pessoas na tentativa de proteger o
trabalhador, sua familia ou as pessoas que necessitem dos beneficios, independente
de ser ou ndo trabalhador. Assim, esta muito atrelado a garantia de uma existéncia
digna, sendo que destina-se aos que necessitam, e deve procurar abranger o Maximo
de individuos possivel. Como refere Fachin o direito internacional pudblico tem
exercido importante influéncia na protecdo dos direitos fundamentais, sendo que as
declaracOes, tratados, convencdes e pactos tem condicionado o Direitos positivo do
estado nacional, dentre os quais destaca, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, o
Pacto internacional de direitos econdmicos, sociais e culturais, de 1966, o Estatuto
de Roma, de 1998, dentre outros™®.

No &mbito internacional, Cancado Trindade aborda a prote¢éo internacional
da democracia e do Estado de direito, referindo a inerente relacdo entre direitos
humanos e desenvolvimento, como declarado na Conferéncia de Viena acerca dos
direitos humanos. Ao estudar o direito ao desenvolvimento lembra que a
globalizacdo da economia mundial traria o fim das fronteiras para o capital, mas ndo
para 0s seres humanos, o que implica a continuidade da exclusdo social. Assim, 0
direito ao desenvolvimento perpassa pela afirmacdo dos direitos preexistentesle.

Outrossim, atenta-se para o fato que, os tratados internacionais de versem
sobre direitos humanos, e, que forem internalizados e recepcionados na forma do §
3° do Artigo 5° da Constituicdo Federal, tém hierarquia de Emenda Constitucional, o
que demonstra a supre legalidade de tais direitos bem como a preocupagéo para com
a ampla protecdo dos direitos do homem quer sejam nacionais, quer sejam
estrangeiros.

3 O BENEFICIO ASSISTENCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 na sua pretensdo renovatdria do Estado
Social Brasileiro trouxe diversas disposi¢cBes acerca da consecucdo do objetivo
fundamental de erradicacdo da pobreza conjugada com a protecdo as minorias,
especialmente pessoas portadoras de deficiéncia e idosas. Tais disposi¢des visam
facilitar a integracdo desses grupos hipossuficientes e vulnerdveis a sociedade,

¥ MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Teoria Geral. 5% Edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2003.

BEACHIN. Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 32 edigdo. S&o Paulo: Editora Método, 2008.
SCANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos — Volume I1. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1999.
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amenizando a situacdo que a exclusdo do mercado de trabalho proporciona,
mormente em uma economia de mercado e sociedade de consumo como a atual.

Trata-se da chamada “discriminacdo positiva” que ao lado das agdes
afirmativas — conquanto alguns socidlogos as tenham por sinénimos -, visam
outorgar privilégios a grupos sociais marginalizados, portanto com uma
desigualdade social acumulada, a fim de compensar essas perdas e garantir, a partir
de um sistema de contrapesos, um ideal de igualdade material. Como preleciona
Moraisl7:

A novidade do Estado Democréatico de Direito ndo estd em uma
revolugdo das estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta nova
conjugacdo incorpora caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao lado do
nlcleo liberal ligado a questdo social, tem-se com este novo modelo a
incorporagdo efetiva da questdo da igualdade como um contetido préprio a ser
buscado garantir através do asseguramento juridico de condi¢des minimas de
vida ao cidaddo e a comunidade.

Nessa toada, disp0s o art. 203 da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

()

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal & pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover & prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

Apoés a promulgacdo da Constituigdo Federal, diversos destinatarios do
beneficio acorreram aos Tribunais pleiteando a concessdo, contudo o Supremo
Tribunal Federal na ADIn 1232-1/DF entendeu que tal disposicdo ndo era auto-
aplicavel. Assim, embora com um déficit temporal de 05 anos, a regulamentacao
legal do beneficio assistencial de prestacdo continuada, garantido aos portadores de
deficiéncia fisica ou mental e aos idosos cujas familias ndo tiverem condicfes de
prover sua subsisténcia, veio através da Lei 8.742/93:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um
salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutengdo nem de té-la provida por sua familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo
requerente, 0 conjuge ou companheiro, 0s pais €, na auséncia de um deles, a

Y MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: O Estado e o
Direito na Ordem Contemporéanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado,1996, pp. 79 e 80)*:
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madrasta ou o padrasto, os irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os
menores tutelados, desde que vivam sob 0 mesmo teto.

§ 2° Para efeito de concesséo deste beneficio, considera-se:

| - pessoa com deficiéncia: aquela que tem impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade
com as demais pessoas;

Il - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa
com deficiéncia para a vida independente e para o trabalho pelo prazo minimo
de 2 (dois) anos. (Redacédo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa
com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condiges com as demais pessoas.

§ 3° 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.

Porém, no que tange ao requisito etario, em seu art. 38, a mesma Lei n°
8.742/93 estabelece a redugdo da idade prevista para 67 anos, com a seguinte
redacdo: Art. 38 A idade prevista no art. 20 desta Lei reduzir-se-a para sessenta e
sete anos a partir de 1° de janeiro de 1998.

Posteriormente, a Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003, que instituiu o
Estatuto do Idoso, reduziu ainda mais o limite minimo etario para a para a percep¢do
do beneficio aos idosos, nestes termos:

Art. 33. A assisténcia social aos idosos sera prestada, de forma
articulada, conforme os principios e diretrizes previstos na Lei Organica da
Assisténcia Social, na Politica Nacional do Idoso, no Sistema Unico de Sadde e
demais normas pertinentes.

Art. 34 - Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo
possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua
familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos
da Lei Orgéanica da Assisténcia Social — Loas.

Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da
familia nos termos do caput ndo serd computado para os fins do calculo da
renda familiar per capita a que se refere a Loas.
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Como visto, a Assisténcia Social é prestada com base no critério da efetiva
necessidade e é técnica de protecdo social, ndo se confundindo com a Previdéncia
Social, defluindo da solidariedade pessoal e social, como exigéncia do bem-estar
comum. A necessidade de satisfacdo de um minimo de contingéncias pessoais é
dado fundamental na vida humana e, por consequéncia, para o Direito como
regulador das relacdes sociais. Como bem pondera Rawls.*®

Isso significa que, além de manter as formas habituais de despesas
sociais basicas, 0 governo tenta assegurar oportunidades iguais de educagéo e
cultura para pessoas semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando
escolas particulares seja estabelecendo um sistema de ensino publico. Também
reforca e assegura a igualdade de oportunidades nas atividades econémicas e
na livre escolha de trabalho. Isso se consegue por meio da fiscalizagdo de
empresas e associacOes privadas e pela prevengdo do estabelecimento de
medidas monopolizantes a de barreiras que dificultam o acesso as posicoes
mais procuradas. Por Ultimo, o governo garanta um minimo social, seja através
de um saléario-familia e de subvencOes especiais em casos de doenca e
desemprego, seja mais sistematicamente por meio de dispositivos tais como um
suplemento gradual da renda (o chamado imposto da renda negativo).

Essa necessidade de satisfagdo de necessidades basicas e prementes do ser
humano é deflagradora da protecdo assistencial, sendo que a incapacidade
contributiva do assistido é indissociavel do estado de necessidade experimentado.
Isto é, o beneficidrio da assisténcia social ndo tem condi¢Ges de colaborar na
manutengio do sistema garantidor de Previdéncia. E da propria natureza da
Assisténcia Social que o individuo ndo tendo condi¢des de subsisténcia ndo pode,
por isso mesmo, arcar com o plus de contribuir.

Nesse diapasdo, dos dispositivos supracitados, infere-se que o beneficiario
deve comprovar a sua condi¢do de miserabilidade e sua idade ou deficiéncia, a
ltima entendida como a incapacidade para a vida independente e para o trabalho,
para fazer jus a tal beneficio.

A necessidade para fins de obtengdo do beneficio foi conceituada pelo § 3°
do art. 20 da Lei 8.742, de 1993, ou seja, renda mensal per capita inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo. Cabe ressaltar que tal norma foi, e continua sendo, objeto
de diversos debates na seara do direito assistencial e constitucional, visando
flexibiliza-la para que ndo se a tome como Unico pardmetro de afericdo da
miserabilidade.

O posicionamento adotado por diversos juizos tem sido pela interpretacdo
de que o critério de renda mensal serve como apenas mais um entre outros meios de
aferir-se a condicdo (miserabilidade) que enseja 0 pagamento do beneficio,
mormente pela extrema vulnerabilidade dos grupos que a norma se destina, idosos e
portadores de deficiéncia, com gastos elevados com saudde e uma terrivel dificuldade
de ingresso no mercado de trabalho.

Tem-se que a questdo merece ser analisada primeiramente do ponto de vista
da teleologia das normas constitucionais que previram a assisténcia social, adotando

8 RAWLS. John. Uma teoria da Justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenitta M.R. Esteves. Sdo Paulo.
Martins Fontes, 1997, p. 303-304.
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ainda uma interpretacdo que leve em conta o sistema estrutural do ordenamento
juridico. Desde sua promulgacédo, a Constituicdo Federal de 1988 garante em seu art.
6° a todos os cidaddos brasileiros o direito a educacdo, a salde, ao trabalho, ao lazer,
a seguranga, a previdéncia social, bem como a protecdo a maternidade, a infancia e
aos desamparados.

Visando concretizar alguns desses direitos é que o préprio texto
constitucional traz artigos como o 203, citado anteriormente. Ao estipular que aos
desamparados portadores de deficiéncia ou idosos seria instituida renda mensal no
valor de um salario minimo, a Constituicdo Federal refere-se aquele salario
idealizado pelo art. 7°, inciso IV.

O que se percebe na prética, entretanto, é que o salario minimo nacional é
insuficiente para a garantia de maior parte dos direitos a que se destina. Dessa
forma, a interpretacdo literal que diz ser possivel o custeio das necessidades bésicas
com apenas 1/4 do salario minimo vigente nao parece ser defensavel.

De fato, 0 STF na ADIn 1.232-1/DF, que questionava a constitucionalidade
do pardgrafo em debate, entendeu que havia eficcia contida no dispositivo
constitucional do art. 203, no que concerne a fixacdo de pardmetros de
miserabilidade, sendo a agdo julgada improcedente em 27 de agosto de 1998.
Todavia, ndo ha que se falar em decisdo erga omnes vinculante, sob o argumento do
art. 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868, vez que tal norma sé veio a entrar em vigor
posteriormente aquela decis&o, mais precisamente em 10 de novembro de 1999%°.

Ademais, recentemente o Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos
Extraordinarios (REs) 567985 e 580963 reviu sua jurisprudéncia e o Plenario
confirmou a inconstitucionalidade do paragrafo 3° do artigo 20 da Lei Organica da
Assisténcia Social (Lei 8.742/93) que prevé como critério para a concessdo de
beneficio a idosos ou deficientes a renda familiar mensal per capita inferior a um
quarto do salario minimo, por considerar que esse critério estd defasado para
caracterizar a situacéo de miserabilidade.?

Outra questdo que aporta cotidianamente aos tribunais refere-se ao
significado de incapacidade para a vida independente e para o trabalho. Com efeito,
a Constituicdo Federal garantiu um beneficio assistencial ao idoso e ao portador de
deficiéncia® que sejam incapazes de prover o préprio sustento. A lei
regulamentadora, entretanto inovou ao tentar esvaziar o contetdo da norma
constitucional ao exigir que o deficiente seja domesticamente dependente de
terceiros. Assim, estar-se-ia restringindo a efetividade do preceito constitucional

1 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal
Federal far4 publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte
dispositiva do acérdao.

Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6érgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

2 http://www.stf.jus.br/portal/cms - 10 de agosto de 2013.

2 Segundo o § 2° do art. 20 da Lei 8742/93: Para efeito de concessio deste beneficio, considera-se pessoa
com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagéo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas.
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somente aqueles portadores de deficiéncia miseraveis, sem capacidade laboral e
cotidianamente totalmente dependentes de terceiros.

Contudo, a expressdo: “a pessoa portadora de deficiéncia ¢ aquela
incapacitada para vida independente e para o trabalho” deve ser interpretada
conforme a Constituicdo? para que ndo ofenda, na via concreta, 0 preceito contido
no art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal. Embora nem toda deficiéncia acarrete
uma incapacidade laboral, a presenca desta impossibilita uma vida independente,
pois quem sem rendimentos pode levar uma vida independente de terceiros?

O Instituto Nacional do Seguro Social aparentemente entende que se tratam
de requisitos cumulativos, reservando o beneficio apenas aos portadores de
deficiéncia que precisam de ajuda para tarefas basicas como alimentagao, higiene e
demais atos rotineiros, o que ndo parece ser a interpretagdo que deflui do texto
constitucional. Vale aqui a adverténcia trazida por Sarlet®:

Neste contexto, cumpre referir a paradigmatica e multicitada
formulagéo de Kriiger, no sentido de que hoje ndo h& mais falar em direitos
fundamentais na medida da lei, mas, sim, em leis apenas na medida dos direitos
fundamentais, o que - de acordo com Gomes Canotilho - traduz de forma
plastica a mutagdo operada nas relagdes entre a lei e os direitos fundamentais.
De pronto, verifica-se que a vinculacdo aos direitos fundamentais significa para
0 legislador uma limitagdo material de sua liberdade de conformacéo no ambito
de sua atividade regulamentadora e concretizadora. Para além disso, a norma
contida no art. 5°, § 1° da CF gera, a toda evidéncia, uma limitacdo das
possibilidades de intervengdo restritiva do legislador no &mbito de protecéo dos
direitos fundamentais. Se, por um lado, apenas o legislador se encontra
autorizado a estabelecer restrigdes aos direitos fundamentais, por outro, ele
préprio encontra-se vinculado a eles, podendo mesmo afirmar-se que o art. 5°,
§ 1°, da CF traz em seu bojo uma inequivoca proibicéo de leis contrérias aos
direitos fundamentais, gerando a sindicabilidade nao apenas do ato de edigéo
normativa, mas também de seu resultado, atividade, por sua vez, atribuida a
Jurisdicdo Constitucional. Isto significa, em dltima ratio, que a lei ndo pode
mais definir autonomamente (isto é, de forma independente da Constituigdo) o
conteudo dos direitos fundamentais, o qual, pelo contrario, devera ser extraido
exclusivamente das proprias normas constitucionais que os consagram.

Nesse sentido, diversos precedentes jurisprudenciais tem afastado a
exigéncia de incapacidade para a vida independente, tomada no sentido de
permanente auxilio de terceiros, para a concessdo do beneficio assistencial, pois isto
esvaziaria o contetdo da norma constitucional de forma ndo autorizada pelo
constituinte. Extraidas as balizas normativas em relacdo ao beneficio assistencial,
cabe agora a abordagem em relacdo a hipétese de ser devido ou ndo aos estrangeiros
residentes no Pais.

22 (...) oportunidade para interpretacio conforme & Constituigdo existe sempre que determinada disposigdo
legal oferece diferentes possibilidades de interpretacdo, sendo algumas delas incompativeis com a prépria
Constituicdo" (Mendes. Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 222).

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9¢ Edigdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. P. 387
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4 OS NACIONAIS E OS ESTRANGEIROS A PARTIR DO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A populacdo de um dado Estado representa as pessoas que se encontram
sobre seu territorio, podendo estar na condigdo de nacionais e estrangeiros, conforme
as normas do direito interno do Estado. A atribui¢do da nacionalidade representa, de
maneira direta, o0 exercicio da soberania do Estado, que ditara os requisitos para a
declaragdo ou aquisicdo de nacionalidade, sendo que, por critérios de excluséo,
aqueles que ndo estiverem na condicdo de nacionais, serdo tidos como estrangeiros.
Conforme a tradicdo juridica brasileira, as normas referentes a atribuicdo ou
aquisicdo de nacionalidade sdo referendadas pela Constituicéao.

De acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, 1948, o Estado nédo
pode arbitrariamente privar o individuo de sua nacionalidade, tampouco impedir 0
direito de mudar de nacionalidade. No mesmo intuito de proteger direitos humanos,
e reduzir os casos de apatridas, a Convencdo Americana de S&o José da Costa Rica,
artigo 20,2, aduz que toda pessoa tem direito & nacionalidade do Estado em que tiver
nascido na falta de outra nacionalidade.

A nacionalidade representa um vinculo publico entre o individuo e o Estado, traz a
ideia de pertencimento a uma comunidade, e é fonte de direitos e obrigagdes frente
ao Estado e a populagdo. A atribui¢do da nacionalidade brasileira

Por consequéncia, ao Estado cabe a competéncia para legislar acerca da
nacionalidade, doutrinariamente distinguem-se duas espécies de nacionalidade, a
primaria, ou de origem, que resulta do nascimento; e a secundaria ou adquirida, que
se adquire por vontade prdpria, em regra pela naturalizacdo. No Brasil, a atribuicdo
de nacionalidade originaria orienta-se, pois, dois critérios o ius sanguinis e o ius soli,
ditados pelo fato nascimento.

A regra adotada, ius soli, conforme o artigo 12, I, a, b e ¢ da Constituicao
Federal, restou mitigada pela adocdo do ius sanguinis, logo se consideram
brasileiros natos: os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que ndo esteja a servi¢o de seus pais (ius soli); os nascidos no
estrangeiro, de pai brasileiro ou mée brasileira, desde que qualquer deles esteja a
servico da RepuUblica Federativa do Brasil (ius sanguinis agregando o critério
funcional); os nascidos no estrangeiro de pai ou mée brasileira desde que registrados
em reparticdo brasileira competente conforme a EC 54/07 (ius sanguinis mais o ato
de registro) e, por fim, os nascidos no estrangeiro de pai ou mée brasileira desde que
venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira (ius sanguinis com
critério de residéncia e opcao conformativa)24.

A nacionalidade secundéaria ou adquirida, prevista no artigo 12, Il, ae b, da
Constituicdo Federal, tem como primeira orientagdo o critério da reserva legal,
sendo brasileiros naturalizados aqueles que na forma da lei adquiram a
nacionalidade brasileira, a disciplina infraconstitucional é ditada pela Lei 6815/80,
Estatuto dos Estrangeiros artigos: 112, 115, e 116, recepcionados pela Constituicdo
Federal.

2 MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 25° Ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. P. 210.
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. o 25 T o
Para fins doutrinarios, como refere Moraes™", a nacionalizagdo ordinaria
abarca os estrangeiros, excluidos aqueles originarios de paises de lingua portuguesa,
0s estrangeiros originarios de paises de lingua portuguesa e 0s portugueses
residentes no pais, porque o estatuto do estrangeiro exige requisitos diversos
conforme tais casos. No primeiro caso, o artigo 112 da Lei 6.815 exige a capacidade
civil baseada no direito interno, visto permanente, residéncia continua, ter boa
conduta e salde e ler e escrever portugués. Para os originarios de paises de lingua
portuguesa, exceto Portugal, a Constituicdo, Art. 12, 1l, a, da Constituicdo Federal,
exige idoneidade moral e residéncia por um ano ininterrupto. Enfim, para os
Portugueses residentes no pais poderdo adquirir a nacionalidade Brasileira conforme
o0 item anterior, ou adquirir a equiparacdo a brasileiros naturalizado sem perder a
nacionalidade portuguesa, conforme o art. 1281° da Constituicdo Federal.

Além destes casos de nacionalizagdo ordindria, cita-se a extraordinaria, que
exige como requisitos: residéncia fixa no pais ha mais de 15 anos, auséncia de
condenagdo penal e requerimento do interessado. Em regra, a total satisfacdo dos
requisitos exigidos a naturalizagdo ndo assegura ao estrangeiro direito subjetivo a
aquisicdo da nacionalidade, como aduzido, a concessdo da nacionalidade é um ato
de soberania do Estado, pautado por critérios de discricionariedade e por ato do
Chefe do Poder Executivo.

Feitas tais observacOes a fim, basicamente, de tracar diferencas entre
nacionais e estrangeiros, diante da ordem constitucional brasileira, ndo se pode
olvidar que ao texto constitucional, como regra, veda a distingdo entre nacionais e
estrangeiros e, entre brasileiros natos e naturalizados, ressalvando casos previstos na
Constituicdo, referentes a possibilidade de extradicdo de brasileiros naturalizados
(art. 5°, LI da CF); ao preenchimento de certos cargos publicos (art. 128 3° da CF);
propriedade de empresa de radiodifusdo sonora e de sons e imagens e empresa
jornalistica (art. 222 da CF), e referente a composi¢cdo do Conselho da Republica
(Art. 89 VII da CF).

41 O BENEFICIO ASSISTENCIAL PARA OS ESTRANGEIROS
RESIDENTES NO BRASIL

Primeiramente h4 que se notar que o Instituto Nacional do Seguro Social,
através do Decreto 7.617/2011 vem negando sistematicamente a concessdo do
beneficio assistencial para estrangeiros, conforme dispde o seu art. 7°. “E devido o
Beneficio de Prestagdo Continuada ao brasileiro, naturalizado ou nato, que
comprove domicilio e residéncia no Brasil e atenda a todos os demais critérios
estabelecidos neste Regulamento”.

Em nivel legislativo existe o Projeto de Lei 1438/11, do deputado Carlinhos
Almeida (PT-SP), que estende ao estrangeiro residente no Brasil o direito de receber
o0 Beneficio Assistencial, contudo surpreendentemente impde o preenchimento dos
seguintes requisitos: deficiéncia ou com pelo menos 65 anos de idade; que ndo tenha
(nem sua familia) meios de se manter; o interessado devera ser registrado como
permanente no Brasil; ler e escrever em lingua portuguesa; ndo ter sido denunciado,

% MORAES. Alexandre de. Op. Cit. 2010.
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pronunciado ou condenado no Brasil ou no exterior por crime doloso que tenha pena
minima de prisdo superior a um ano; comprovar que reside ininterruptamente ha
pelo menos quatro anos no Pais. O prazo pode ser reduzido para trés anos se ele tiver
comprado um imdvel no Brasil, e para um ano, se for casado com conjuge brasileiro,
tiver filho brasileiro ou for filho de brasileiro.”®

Contudo, apesar da iniciativa legislativa parece ndo ser necessaria

legislacdo nova a regular o tema, a ndo ser para restringi-lo, pois a Constituicdo
Federal quando elenca os destinatarios dos direitos fundamentais arrola
expressamente 0s estrangeiros, como aduz o caput do Art. 5°.
Como referido, explica-se: onde pode haver diferenciacdo entre estrangeiros e
nacionais, a propria Constituicdo elenca, excepcionando a igualdade que traz. Sdo
exemplos dessas excecfes 0s cargos privativos de brasileiros natos (art. 12), os
participantes do Conselho da Republica (art. 89), a proibicdo de propriedade de
empresa jornalistica e de radiofusdo sonora e de sons e imagens (art. 222), entre
outros.

Porém, o contetdo juridico que o principio da igualdade traz permanece
inalterado, tendo em conta que as excec¢Bes sdo postas pelo mesmo instrumento
normativo que o instituiu, ndo através de simples decreto e tem por substrato na
maioria dos casos razdes de seguranga nacional.

A assisténcia social consta entre os direitos sociais na Constituicdo e
nenhuma razédo juridica ha para que os estrangeiros sejam dela alijados, ainda mais
por instrumento normativo ndo proveniente das Casas legislativas, como é o decreto
citado. Ainda que se entenda a norma constitucional citada como meramente
programatica, a prépria legislacdo abordada alhures em momento algum autoriza a
interpretacdo que dé& azo & discriminagéo efetuada. Como ensina Canotilho®’:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretacéo efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a
uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe
dé. E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das
normas programaticas (THOMA) é hoje sobretudo invocado no &mbito dos
direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que
reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais)

O simples fato da Constituicdo Federal apenas vedar a distincdo entre
brasileiros natos e naturalizados, conforme art. 12, 8§ 2° ndo fazendo qualquer
ressalva a distingOes entre brasileiros (natos ou naturalizados) e estrangeiros, ndo é
factivel, pois a legislacdo reguladora do tema sequer faz mengéo a nacionalidade em
qualquer de seus regramentos.

Igualmente anota-se que a omissdo aos estrangeiros no art. 6° da
Constituicdo e a presenca deles no art. 5° da Constituicdo ndo tem o conddo de
autorizar a interpretacdo que ndo sejam eles titulares de direitos sociais. Os direitos
sociais também sdo fundamentais, embora ndo constem do art. 5° da Constituicao

% www.camara.leg.br. Acesso em 10 de agosto de 2013.
2 CANOTILHO, JJ Gomes. Direito constitucional. 52 Ed. Coimbra: Almedina, 1991. P. 162.


http://www.camara.leg.br/

Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 11, n. 25, p. 15-34, set./dez. 2016

Federal, fazem parte do Titulo II, que dispde a respeito “dos direitos e garantias
fundamentais”. O simples fato de os estrangeiros figurarem como segurados
obrigatorios da Previdéncia Social (art. Lei 8213/91) ja indica que sdo tratados na
ordem juridica como sujeitos do dever de contribuir com a Previdéncia Social, ndo
sendo crivel que sejam alijados da Assisténcia Social. A prépria ordem juridica do
antigo regime ja reconhecia essa igualdade através do Estatuto do Estrangeiro (Lei
6.815/80): Art. 95. O estrangeiro residente no Brasil goza de todos os direitos
reconhecidos aos brasileiros, nos termos da Constitui¢do e das leis.

Embora o art. 1° da Lei 8.742/93 coloque como destinatarios da assisténcia
social “os cidaddos” trata-se de mera falha de técnica legislativa do que uma
deliberada exclusdo dos que ndo apresentam o status quo de cidadao brasileiro, visto
que nunca ninguém pensou em excluir da assisténcia social as criangas ou outros que
ndo adquiriram a capacidade de voto. Como adverte PORTO acerca de um novo
conceito de cidadania®;

A cidadania é um status concedido aqueles que sdo membros
integrais de uma comunidade. Todos aqueles que possuem o status sdo iguais
com respeito aos direitos e obrigagdes pertinentes ao status. Ndo ha nenhum
principio universal que determine o que estes direitos e obrigages serdo, mas
as sociedades nas quais a cidadania é uma instituigio em desenvolvimento
criam uma imagem de uma cidadania ideal em relagéo a qual o sucesso pode
ser medido e em relagdo a qual a aspiragdo pode ser dirigida. A insisténcia em
seguir o caminho assim determinado equivale a uma insisténcia por uma
medida efetiva de igualdade, um enriquecimento da matéria-prima do status e
um aumento no nimero daqueles a quem é conferido o status. Classe social,
por outro lado, é um sistema de desigualdade.(...)

Quanto ao tema, na seara jurisprudencial, houve dissenso entre a 12 Turma
Recursal do Parand e a 22 Turma Recursal do Rio Grande do Sul. Enquanto a
primeira aceitava a hip6tese de concessao a estrangeiros a segunda negava. Colhe-se
manifestacio do 6rgdo galcho no seguinte sentido no Recurso Civel
2006.71.95.003756-0:

E importante, desde logo, esclarecer que os direitos da cidadania ndo
se confundem com os direitos humanos, embora haja uma zona comum entre
eles. Dalmo Dallari, por exemplo, em textos e aulas, deixa claro esta
diferenciacdo quando analisa, em profundidade, a problematica dos direitos
humanos no mundo atual. Pode-se dizer, em suma, que os direitos da cidadania
dizem respeito aos direitos publicos subjetivos consagrados por um
determinado ordenamento juridico, concreto e especifico. JA os direitos
humanos - expressdo muito mais abrangente - se referem & propria pessoa
humana como valor-fonte de todos os valores sociais (Miguel Reale). A
discussdo sobre os direitos humanos (direito a vida, direito a ndo ser submetido
a tortura, direito a ndo ser escravizado, direto a uma nacionalidade etc) se
coloca, pois, num outro plano de analise teérica. No plano do global, do
universal, numa perspectiva jusnaturalista, e ndo do positivo e tépico
("Cidadania: Esbogo de Evolucdo e Sentido da Expressdo” - José Roberto
Fernandes Castilho). Como se vé, para o exercicio dos direitos inerentes a

% PORTO. Walter Costa. Cidadania e Classe Social. T.H.Marshall. Vol. I. 22 ed. Brasilia: Senado
Federal - Centro de Estudos Estratégicos, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002. P. 24
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cidadania, é fundamental desfrutar do status de nacional do Estado que confere
tais direitos. Como a autora ndo possui tal status, tenho que o principio da
igualdade néo pode ser invocado no caso concreto para amparar sua pretenséo,
sendo que o fato de residir, conforme alega, ha mais de 16 anos no Brasil, com
intencéo de aqui permanecer, ndo tem o condéo de alterar tal situagdo. Ocorre
que, para a aquisi¢do da nacionalidade brasileira o estrangeiro deve manifestar
expressamente essa vontade e submeter-se a um processo com caracteristicas
administrativas, que se processa perante o Ministério da Justica, e que possui
uma formalidade final de caréter jurisdicional, consistente na entrega do
certificado de naturalizagdo..."

Instada a se manifestar a Turma Regional de Uniformizacdo da 4° Regido
veio a reconhecer essa possibilidade, contudo excepcionou a percep¢do do beneficio
caso 0 postulante tenha transferido residéncia ao Pais apenas para afericdo de tal
beneficio, ex vi:

A condicdo de estrangeiro legalmente residente no Brasil ndo
impede a concessao de beneficio assistencial ao idoso ou deficiente, pois a
Constituicdo Federal, art. 5°, assegura ao estrangeiro residente no pais o gozo
dos direitos e garantias individuais em igualdade de condi¢cdo com o nacional.
A concessao do amparo, porém, deve ser afastada se restar demonstrado que o
estrangeiro transferiu residéncia para o Brasil apenas com intuito de auferir o
beneficio em exame. Incidente conhecido e improvido. (IUJEF
2007.70.95.014089-0, Turma Regional de Uniformizacéo da 42 Regido, Relator
Rony Ferreira, D.E. 17/09/2008).

O direito de imigrar perpassa diferentes épocas da humanidade, sendo
amplamente aceito e por vezes até incentivado pela sociedade e governos como
forma de desenvolvimento econdmico dos paises, sendo concebido hoje como um
direito humano incontestavel. Dessa forma, perfeitamente compreensivel que o
Estado Brasileiro ndo diferencie os estrangeiros que aqui residem de seus nacionais.

Entretanto, como salientado pelo acdrddo citado, ndo é admissivel a
imigracdo apenas com vistas a obtencéo de prestagdes sociais. Embora o elemento
subjetivo seja de dificil comprovagdo um Pais que se dispusesse a receber todos os
necessitados de assisténcia social, financiados pela forca de trabalho produtiva
estaria sujeito a um terrivel desequilibrio entre as fontes de custeio e as prestacdes
sociais envolvidas.

Questdo assaz interessante refere-se ao caso Mama Selo Djalo, estrangeiro
natural de Guiné-Bissau, em situacdo irregular, tendo ingressado como turista ha
mais de 10 anos no Brasil, local onde contraiu uma doenca renal crénica.
Judicialmente o alienigena conseguiu o direito a permanéncia no Brasil para
continuidade de seu tratamento e ingressou com pedido de beneficio assistencial,
negado pelo Instituto Nacional do Seguro Social por ser estrangeiro irregular no
Pais.

Embora seja um imigrante ilegal sujeito a deportacdo, foi reconhecido o
direito a percepcdo do beneficio assistencial pelo Juiz Federal George Marmelstein
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Lima®®. Em seu voto o magistrado realiza interessante reflexo, tomando por base o
Direito Internacional Publico:

O préprio Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (http://www.aids.gov.br/legislacao/voll_3.htm) o PIDESC talvez
contenha um dispositivo que poderia ser utilizado contra o direito de Mama
Djalo. Ao mesmo tempo em que proibe qualquer tipo de discriminagdo por
motivo de origem nacional, o Pacto prevé que “os paises em desenvolvimento,
levando devidamente em consideragdo os direitos humanos e a situagdo
econdmica nacional, poderdo determinar em que medida garantirdo os direitos
econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que ndo sejam seus
nacionais” (artigo 2°, item II). Com base nesse dispositivo do PIDESC, o Brasil
poderia, sem duvida, negar o direito ao recebimento do beneficio assistencial
aos “que ndo sejam seus nacionais”. O Brasil é um pais em desenvolvimento e
certamente néo teria condigdes de acabar com a miséria do mundo. Estamos,
portanto, inseridos na excegdo que o préprio PIDESC estabeleceu. Nédo
estariamos descumprindo qualquer compromisso perante a comunidade
internacional se discriminassemos os “ndo nacionais” em rela¢do aos direitos
de natureza prestacional. Porém, nosso sistema assistencial ndo adotou
expressamente esse entendimento, pois, em nenhum momento, excluiu os
estrangeiros residentes de sua abrangéncia. Existe um principio bésico na
interpretacdo de tratados de direitos humanos: os tratados ndo podem ser
invocados para piorar ainda mais a protecéo institucional dos direitos. Logo, 0
PIDESC néo pode ser invocado na presente hipotese, especialmente porque
expressamente estabelece que: “ndo se admitirda qualquer restrigdo ou
suspenséo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer pais em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob o
pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou 0s reconheca em menor
grau” (artigo 5°, item 2).

A questdo ainda ndo estéa pacificada, pois pende de julgamento no Supremo
Tribunal Federal o Recurso Extraordinario 587.970-4, cuja ementa de admissdo da
repercussdo geral segue: “Assisténcia Social - Garantia de sal&rio minimo a menos
afortunado - Estrangeiro residente no pais - Direito reconhecido na origem - Recurso
extraordinario - processamento - Repercussdo geral — Conﬁguragﬁo”30

Porém, seja qual for o resultado do julgamento, nota-se que as
interpretagdes juridicas sofrem os influxos das politicas econdmicas em maior ou
menor grau, especialmente quando se esta a falar de estrangeiros. O retraimento de
direitos prestacionais a estrangeiros ja vem sendo notado nas comunidades europeias
em crise, bem como o crescente sentimento xenéfobo por parte da populacdo
daqueles paises. O Brasil, a seu turno, poderia quebrar esse paradigma e reconhecer
que apesar das dificuldades experimentadas com a perspectiva de volta do periodo
recessivo ndo pretende sucumbir ao “canto das sereias”.

CONSIDERACOES FINAIS

Zhttp://direitosfundamentais.net/2010/04/21/beneficio-assistencial-para-estrangeiro-caso-mama-selo-
djalo/
0 www.stf.gov.br. Acesso em 23 julho de 2013.
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A efetivacdo dos direitos sociais sdo instrumentos para a realizacdo da
justica social, e, ao erigi-los a normas constitucionais alcam a ideais de vida digna e
igualitaria. A constituicdo histérica, como convengdo ou pratica social, fundamenta-
se na realizacdo coletiva dos direitos fundamentais. Assim, os principios que
estabelecem direitos sdo a base Ultima da justificagdo da argumentacéo pratica, a luz
dos quais a constituicdo histdrica é ou nao legitimada.

A fundamentalidade dos direitos sociais, a ideia de constituicdo ideal

baseada na interpretagdo da Constituicdo historica revela que tais premissas sdo
forma de realizagdo dos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil,
principalmente acerca da erradicacdo da pobreza e a protecdo da dignidade humana.
Os direitos sociais sdo instrumentos a concretizacdo ao Estado Democratico e Social
de Direito diante dos seus principios basilares, como o sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos, os ideais de justica social, de igualdade.
O principio da solidariedade, norteador dos direitos sociais relativos a seguridade,
implicam politicas publicas de amparo e protecdo social aos mais fracos e mais
pobres, e a busca pela diminuicdo das desigualdades sociais e econémicas, com a
melhor distribuicdo de riquezas. Neste sentido encontram-se a seguridade social
descrita na Constituicdo Federal que compreende um conjunto integrado de acGes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade.

A seguridade social tem como objetivo a universalidade de cobertura e
atendimento, a uniformidade, equivaléncia de beneficio as popula¢des urbanas e
rurais, seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios, irredutibilidade
dos valores equidade no custeio, diversidade no financiamento e carater democratico
e descentralizado da administracdo. Tendo em vista a universalidade constatou-se
também, que a constituicdo ndo traz diferengas entre nacionais e estrangeiros acerca
dos direitos sociais, 0 que inviabiliza tratamento diferenciado sob pena de
contrariedade ao principio da igualdade e solidariedade.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um novo paradigma para o Estado
Brasileiro, pretendendo alcangar diversos objetivos, entre eles a erradicacdo da
pobreza como corolério da valoriza¢do da dignidade da pessoa humana. Como um
dos instrumentos postos na norma foi erigida uma renda mensal para aqueles
incapazes para o trabalho e portadores de deficiéncia, bem como aos idosos, em
situacdo de miserabilidade.

A Legislacdo infraconstitucional veio apds 05 anos, consolidando o ditame
constitucional. Apesar de implementar efetivamente o beneficio trouxe disposicdes
que restringiram os destinatarios que o constituinte elegeu como merecedores de
discriminacdo positiva. Os critérios de miserabilidade como ¥ do salario minimo
vigente per capita e a exigéncia de incapacidade para vida independente ensejaram
uma restricdo indevida na extensdo do beneficio.

Apos algumas dificuldades iniciais a jurisprudéncia vem se consolidando
cada vez mais no alargamento da interpretacdo das disposicdes legais. As
disposicdes da Constituicdo Federal e a legislacdo proveniente das casas legislativasi
ndo trazem qualquer restricdo em relacdo ao deferimento aos estrangeiros residentes
no Pais. Embora algumas jurisprudéncias isoladas tenha entendido que os
estrangeiros nao seriam cidadaos, portanto estariam alijados do beneficio, fato € que
sd0 massivos 0s argumentos que ddo azo a possibilidade de deferimento caso
preenchidos os requiditos legais.
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O aclaramento da questdo esta sendo debatida em nivel legislativo e
também no Pret6rio Excelso, na medida em que, consta em Repercussdo Geral um
Recurso Extraordinario interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social que trata
do tema. Assim, dentro em breve, espera-se que a Corte responsavel pela guarda da
Constituicdo se pronuncie positivamente colocando fim na odiosa discriminacdo que
0 6rgdo previdenciario tem efetivado.
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