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RESUMO

Do Estado de bem-estar social no inicio do século XX, passando pelo neoliberalismo na década
de 90, a protecdo social sofreu modificacdes impulsionadas por grandes momentos de crise
socioecondmica da histéria humana recente. Na contemporaneidade, um suposto novo
paradigma reivindica implementacdo, o piso de protecdo social, apresentado como resposta
global as adversidades hodiernas, dessa vez representadas pelo capitalismo desenfreado e mais
recente, pela pandemia de Covid-19. No Brasil, 0 modelo proposto é palpavel por meio de
politicas como os beneficios de prestacdo continuada (BPC), bolsa-familia ou auxilio Brasil
(BF/AB) e auxilio emergencial (AE). Ainda assim, ndo ha uma garantia de concretude desses
direitos fundamentais sociais, ja& que por vezes a tentativa de efetiva-los enfrenta Gbices,
sobretudo econdmicos, traduzidos na falta ou escassez de recursos, ao passo que solicitam,
maioritariamente, prestacdes estatais. Por outro lado, o principio da dignidade da pessoa
humana se caracteriza como imperativo categdrico maximo no ordenamento juridico brasileiro,
e corolario a ele encontra-se 0 minimo existencial, um conjunto de condi¢cbes minimas de
existéncia digna a serem atendidas pelo Estado. Diante da omissao do legislador em consolidar
os direitos fundamentais sociais que culminam na judicializacdo das pretensdes individuais,
nota-se a utilizagdo dos postulados citados como argumentos pro e contra a consolidacdo dos
direitos sociais, sobrevindo a constatacdo de que na jurisprudéncia ha notoria primazia do
minimo existencial em detrimento da reserva do possivel, enquanto os legisladores —
responsaveis por exceléncia, pela materializagdo dos direitos fundamentais — possuem
tendéncia legislativa no mesmo sentido, mas, em razdo de submissdo a influéncia
governamental, tém se omitido ao longo dos anos. Logo, infere-se que, a depender dos titulares
dos mandatos governamentais e suas conviccdes, pode-se destinar prioridade maior ou menor
as politicas publicas de protecdo social balanceados pela reserva do possivel e minimo
existencial. Nesse aspecto, a identificacdo do nucleo essencial correspondente ao minimo
existencial se faz mister em relacdo ao BPC, BF/AB e AE, pois designam uma protecéo social
minima aos individuos, o que significa dizer que ndao devem ser elididos em face de
argumentacao pautada na reserva do possivel, pois isso significaria afronta a dignidade da
pessoa humana e aos proprios mandamentos constitucionais. Noutra ordem, alguns limites
deveriam ser estabelecidos em lei, considerando aspectos tanto sociais como financeiros, de
modo a resguardar espaco fiscal para realizacdo de ndo s6 um direito fundamental social — o
que significaria aniquilar outros - mas sempre de forma a garantir sua maxima realizacdo,
devendo ser pensado, também, em uma inclusdo gradual do publico-alvo de fato, através da
ampliacdo dos critérios de elegibilidade constantes em lei.

Palavras-chave: Piso de Protecdo Social. Direitos Fundamentais Sociais. Reserva do possivel.
Minimo existencial. Beneficio de Prestacdo Continuada. Bolsa Familia. Auxilio Brasil. Auxilio

Emergencial.



ABSTRACT

From the welfare state at the beginning of twentieth century, through neoliberalism in the 90’s,
the social assistance initiatives has undergone some changes motivated by large periods of
social economic crisis on recent human being history. Nowadays, a presumed new standard to
solve this issue claims for implementation, the minimum social assistance fund, presented as a
response to the adversities of the present time, this turn represented by wild capitalism as well
as by covid-19 pandemic. In Brazil, the proposed model is palpable by public policies as the
Continuing social benefit provision (BPC), separated in different kinds, family allowance or
Brazil aid and emergency aid, provided by Brazilian Federal Government. Even so, there are
no guarantees that the benefit related to these fundamental social rights can be executed, as
sometimes the attempt to execute them face obstacles, especially economic ones, due to the
lack of available funds, once they need monthly major payment. On the other hand, human
dignity principles are the most important principles in Brazilian legal system. And associated
to it there is a set of minimum living conditions for a human being which are expected to be
provided by Federal Public Administration. Facing legislator’s omission in consolidate social
human rights what results in judicial charging of individual claims, it is noticeable the use of
postulates mentioned as for and con arguments to social rights consolidation. It is appropriate
to conclude that related to judicial issues there is notorious primacy of minimum human being
living condition basis opposite to the fund that is possible to keep attending it. Meanwhile,
legislator, who are responsible for to materialize fundamental human rights attendance, tend to
produce laws obeying the same principle. However, because of government interference, omit
themselves along the years. Therefore, it is possible to assume that considering a kind of
dependence on congressional representatives and their philosophical convictions, higher or
lower level of priority can be destined to public policies on social assistance funds, which means
a balance between what is possible, and the contemplation of minimum human being living
condition basis. Facing this aspect, the identification of the essential core corresponding to this
minimum is of great importance related do BPC, once they consider the minimum protection
to human lives, which means it cannot be erased from considering the arguments based on
reservation of possible. Besides that, it would constitute an offense to the human being dignity
and to the constitutional commandments themselves. In another hand, some limits should be
stablished by law, considering both social and financial aspects in order to guarantee that there
is provision enough to contemplate not only a human fundamental right, - what would result in
annihilating with the other rights- but also there is the intention of guaranteeing the ultimate
contemplation of it. In addition to that, there is a need to elaborate a plan of gradual inclusion
of all the people, which are potentially candidate to benefit from BPC. It should be planned an
expansion of the eligibility criteria set aiming to benefit a larger number of people.

Keywords: The minimum social assistance fund; Fundamental social rights; Continuing social
payment benefit. Minimum human being living condition basis. Possible Reservation. Family

allowance or Brazil aid and emergency aid
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1 INTRODUCAO

Desde meados do século XX, até o presente momento, os direitos sociais sofreram
modificacfes compativeis com cada circunstancia historica de sua época: foi assim com a
ascensdo do estado de bem estar social (Welfare State), que surgiu com o intuito de resolver as
crises sociais decorrentes da industrializacdo e do pds guerra, implicando na explosdo dos
direitos sociais. Assim o foi com a corrente neoliberal que surgiu como contraponto ao estado
de bem-estar social, para solucionar as crises decorrentes deste, e que tem como fundamento
maior a intervencdo minima do estado na economia. De um lado temos um estado prestador,
interventor e que ndo fica alheio as demandas sociais; do outro, um estado que ndo intervém
economicamente e busca diminuir a maquina estatal e seus gastos.

No contexto capitalista atual, uma nova crise vem a tona com o aumento vertiginoso
das desigualdades sociais no mundo, ao mesmo tempo em que nota-se um esforco significativo
em aliar as duas concepc¢oes de forma equilibrada e apoiada em principios que lhes sdo caros,
a exemplo dos principios do minimo existencial e reserva do possivel. Enquanto o primeiro
ancora-se no principio da dignidade da pessoa humana e visa garantir um minimo de prestacoes
por parte do estado, que assegurem uma vida digna ao individuo, o altimo, por outro lado, se
apresenta como um mecanismo de mitigacdo de direitos sociais pelos gestores publicos e pelos
operadores do direito, tendo como argumento principal “a falta ou escassez de recursos”, que
ndo deve ser ignorada em todo, tendo em vista o status de baixa econémica observada nos
ultimos anos e seu agravamento em razéo das adversidades trazidas pela pandemia de Covid-
19.

Tendo em vista esses novos impasses, 0s governantes, legisladores e operadores do
direito, no mundo todo, vém buscando alternativas que elucidem os obstaculos decorrentes do
aumento da desigualdade social que se exacerba com o capitalismo desenfreado. Nessa alcada
€ que surgiu a concepc¢do de um piso de protecdo social definido como garantias basicas de
seguranca social e que foi proposta pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), sendo
incorporada pelo ordenamento juridico de diversos paises, dentre eles o Brasil.

Feitas essas consideracdes, surge a necessidade de analisar beneficios assistenciais
gue se enquadram neste conceito de piso de protecdo social estabelecido pela OIT — beneficios
de prestacdo continuada (BPC), bolsa familia ou auxilio brasil (BF ou AB) e auxilio
emergencial (AE) — bem como confronta-los do ponto de vista dos principios da reserva do
possivel e do minimo existencial de forma a compreender como a aplicacdo de cada um deles

interfere na efetivacdo dos direitos sociais contemplados pelos beneficios mencionados.



15

Ademais, almeja-se também discutir questes importantes e que ocorrem de forma espontanea
ao estudar a tematica: 1) existe um direito subjetivo aos beneficios citados ou trata-se de uma
mera discricionariedade? 2) A supressdo de algum dos beneficios citados implicaria numa
violacdo ao principio do minimo existencial e conseguinte a propria nogdo de PPS?

No presente trabalho, os métodos de abordagem a serem utilizados serdo o dedutivo e a
dialética. O primeiro, concentrar-se-a4 na andlise de beneficios sociais que se enquadrem na
concepcao de piso de protecdo social. Ja a dialética sera utilizada ao passo que se propde a
discussao dos beneficios sociais propostos, sob dois postulados opostos: a clausula da reserva
do possivel e 0 minimo existencial. Em seguida, objetiva-se construir um “ponto de fusdo” entre
os dois contrapontos, de forma a se obter uma conclusdo harmdnica aos preceitos
constitucionais, ponderando 0s pontos positivos e negativos dessa dicotomia apresentada.

Quanto aos métodos de procedimento, serd empregado o metodo histérico, em
razdo da necessidade de compreensdo dos direitos sociais e, por conseguinte, dos beneficios a
serem explorados, em seus variados contextos temporais até a atualidade. O metodo
comparativo sera utilizado, em razéo de se propor a discussao de beneficios sociais sob a ética
dos principios do conceito de PPS, sendo necessario, para tanto, que se compreendam,
detalhadamente, os fendmenos, fatos e institutos de cada um desses principios. O metodo
comparativo também sera utilizado quando do exame desses beneficios sob 0s pontos de vista
dos principios da reserva do possivel e do minimo existencial.

A técnica de pesquisa a ser utilizada serd a de documentacéo indireta por meio de
pesquisa bibliogréafica.

Nesse sentido, num primeiro momento abordar-se-d0 os paradigmas de protecédo
social, aqui divididos em um recorte historico que vai da ascensdo do estado de bem-estar social
(Welfare State), na metade do século XX, até os dias atuais, com o objetivo de reconstituir
historicamente os fundamentos dos direitos sociais. Em seguida expde-se a forma como os
direitos sociais sdo tratados no ordenamento juridico brasileiro, especialmente na Constituicdo
Federal de 1988, com o propdsito de destacar os ditames maximos respectivos aos direitos
sociais a serem respeitados. Logo apds, propde-se demonstrar que o BPC, o bolsa familia ou
auxilio brasil e o auxilio emergencial se enquadram na concepcdo de PPS, apontando e
comparando seus conceitos, requisitos e impacto social. Por fim, realizar-se-4 uma andlise do
papel dos poderes judiciario, executivo e legislativo, na efetivagédo dos direitos sociais tutelados
pelos beneficios mencionados, por meio da aplicacdo dos principios da reserva do possivel e

do minimo existencial.
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2 PARADIGMAS DE PROTECAO SOCIAL

Ao longo da histéria humana, a protecéo social sofreu diversas modificagdes, de
forma que podemos visualizar, ainda na idade antiga, mecanismos de protecéo social iniciais
nas ordenagdes normativas da época, a exemplo do Talmud, do Cddigo de Hamurabi e do
Codigo de Manu?, passando pela chamada Lei de alivio aos Pobres?, editada no ano de 1601,
na Inglaterra, dispondo pela primeira vez de esquemas de protecdo social de carater universal,
chegando até a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 o qual afirma que a
seguridade social ¢ direito de todos.

Contudo, foi no fim do século XIX e no século XX que a seguridade social sofreu
suas maiores e mais importantes modificagdes impulsionadas pelas proprias mudancas sociais
da época, resultando em grandes crises sociais. Tivemos, nesse periodo, o surgimento do
primeiro sistema de seguro social elaborado por Otto Von Bismarck, na Alemanha, em 1883, e
gue, nos anos seguintes, trouxe a triplice forma de custeio, em voga até os dias de hoje.
(VIANNA, 2022)

Nessa toada, no presente trabalho foi adotado o marco temporal conceitual da
seguridade social elaborado pelo professor Eduardo Fagnani (2012), que propde a existéncia de
trés paradigmas responsaveis por causar mudancas significantes, no que se compreende por
seguridade social, ndo ignorando os demais entendimentos referentes ao PPS encontrados na

doutrina atual. E o que veremos adiante.

2.1 WELFARE STATE E A CONCEPCAO DA SEGURIDADE SOCIAL

As origens do Welfare State, ou estado de bem-estar social, remontam ao modelo

bismarckeano que, no fim do século XIX, em meio a revolucdo industrial e a pressdo exercida

1 O Talmud (coletanea de livros sagrados dos judeus que contém leis, costumes e ética judaica), o Cédigo de
Hamurabi (primeiro codigo de leis da historia que teve origem na Mesopotamia entre 1792 e 1750 a.C.) e 0 Cédigo
de Manu (legislagdo indiana que instituiu as castas entre 200 a.C e 200 d.C) sdo referidos por Jodo Ernesto
Aragonés Vianna como as primeiras codificacdes a implementarem métodos de prote¢do contra os infortdnios.
(VIANNA, 2022)

2 Poor Relief Act em inglés. Implementou um programa de assisténcia social que visava combater a miséria,
principalmente das criangas, idosos, invalidos e desempregados. (VIANNA, 2022) Eduardo Rocha Dias e ddo a
tonica dessa protecdo social embrionaria: “O Rei e a Igreja asseguravam, porém de uma forma geral, uma
assisténcia subsidiaria a quem ficasse de fora de tais grupos. A protegao do indigente como tal, e ndo como
pertencente a uma dada classe, era a tonica de tal forma de protegao, que, muito embora tivesse bases religiosas,
mascarava muitas vezes 0 objetivo de protegao da sociedade contra os marginais. Protecao e repressao, o social e
o penal, portanto, muitas vezes se confundiam. O Poor Relief Act, editado em 1601 na Inglaterra, constitui exemplo
dessa vertente assistencialista de preocupagao com a indigéncia, que se pautava pela cobranga de uma contribui¢ao
destinada a oferecer assisténcia aos pobres.” (DIAS, E.R., 2012, p. 70)
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pela classe trabalhadora, instituiu o primeiro sistema de seguro social da histéria que abarcava
seguro doenca, de acidentes de trabalho, invalidez e protecdo aos idosos através de contribuicéo
do Estado, trabalhadores e empregadores culminando na chamada triplice fonte de custeio. Por
exigir uma contribuicdo prévia e direta dos trabalhadores, e prestacbes proporcionais as
contribuigdes realizadas, o modelo de Otto Von Bismarck se assemelhava ao visualizado nos
seguros privados.

Foi em 1929, com o surgimento da grande depressdao consequente dos efeitos
econdmicos negativos causados pela primeira grande guerra mundial, culminando numa
devastadora crise social, que a doutrina do Welfare State, ou estado de bem-estar social, ganhou
impeto na forma da politica do New Deal implementada pelo presidente dos Estados Unidos a
época, Franklin Roosevelt. Essa politica consistia no estabelecimento de diversas medidas nas
areas da saude, assisténcia e previdéncia social, em especial na luta contra o desemprego. Nos
anos seguintes, mais precisamente em 1941, houve um novo acréscimo a doutrina do Welfare
State: o plano Beveridge. Este ultimo se contrapunha ao modelo bismarckeano ao passo que
nele ha a consagracdo do carater universal dos direitos, de forma que Lord Beveridge, seu
criador, “afirmava que o cidadao deveria ter prote¢ao social do ber¢o ao timulo” (VIANNA,
2022, p. 07), isto é, ndo sb os trabalhadores teriam direito a protecéao social, mas todo e qualquer
individuo o teria, de maneira que as politicas de seguridade social distributivas ganharam forca,
sendo de responsabilidade do Estado a prestacdo de uma protecao social minima traduzida nos
Servicos sociais universais tais como saude, educacdo, seguranca social, entre outros. Carlos
Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari explanam que, sob os auspicios do Estado de

bem-estar social,

Passava-se a entender que a prote¢do social era dever da sociedade como um
todo, apresentando o carater de solidariedade até hoje presente, pelo qual
todos contribuem para que os necessitados de amparo possam té-lo. Este
conceito é fundamental para a nogdo de seguro social, ja que sem o carater de
protecdo de todos por todos, mediante a cotizagdo geral dos individuos, ndo
se pode falar em previdéncia social. (CASTRO; LAZZARI, 2021, p. 45)

Dessa forma, a solidariedade passou a ser partilhada por toda a sociedade, ndo
sendo mais restrita ao estado, empregados e empregadores, sendo que toda a sociedade teria
deveres e responsabilidades em prol da protecdo de todos que a integram.

Bobbio, Nicola e Pasquino, por sua vez, definem o Estado de bem-estar de forma

intrinsecamente conectada a satisfacdo de condigdes minimas de existéncia dos individuos:
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O Estado do bem-estar (Welfare State), ou Estado assistencial, pode ser
definido, & primeira analise, como Estado que garante tipos minimos de renda,
alimentacdo, salde, habitacdo, educagdo, assegurados a todo o cidaddo, ndo
como caridade, mas como direito politico. (BOBBIO; MATTEUCCI,
PASQUINO, 1983, p. 416)

Por um periodo considerdvel, o Estado de bem-estar social sanou de forma
satisfatOria as crises sociais que ocorreram, sendo que, entre 0s anos de 1945 e 1975 houve
pleno desenvolvimento da doutrina. Fagnani (2012) explica que diversos fatores contribuiram
para o dito progresso, tais como o contexto de guerra fria e a ameaga comunista, esta Gltima
impulsionando a necessidade de pactuar capital e trabalho, a “humanizac¢ao” fomentada pelo
fim da segunda guerra mundial, assim como um sentimento compartilhado de solidariedade.

Nesse contexto, aliar politicas de pleno emprego com politicas que visavam a
instalacdo do bem-estar social eram vistos como a solucéo ideal para lidar com as crises sociais
decorrentes do modelo de economia capitalista, de forma que o periodo € conhecido como “anos
de ouro”, em razdo do crescimento vertiginoso das economias capitalistas, acrescida da
expectativa de que a propriedade privada e os meios de producao poderiam ser harmonizados,
sendo 0s instrumentos caracteristicos do Welfare State 0s responsaveis por sanar as eventuais
desigualdades ocasionadas pelo sistema capitalista. Contudo, uma nova crise surgiria em
meados da década de 70, de forma que o estado de bem-estar social ndo seria capaz, por si S0,

de sana-la, configurando a crise do préprio Welfare State, como veremos adiante.

2.2 NEOLIBERALISMO E ESTADO MINIMO

A partir da metade da década de 1970, o compromisso de aliar capital e trabalho,
gue até entdo vivia seu momento de maior progresso sob a égide do estado de bem-estar social,
foi rompido. Isso porque a ideologia liberal ganhou novo folego por meio da releitura do
liberalismo classico, trazida pela doutrina neoliberal e que pregava, sobretudo, uma intervencédo
minima do Estado sobre a economia, se contrapondo, assim, a doutrina de bem-estar social e
seu carater interventor. A doutrina neoliberal se fortaleceu, em verdade, por interesses da
propria burguesia que defendia sua necessidade, em razao das politicas interventoras do Welfare
State, supostamente, impedirem o funcionamento da légica liberal do mercado e,
consequentemente, a geracdo de empregos e oportunidades. Para tanto, um dos principais
mecanismos a serem minados seriam as politicas sociais e a seguridade social, que deveriam
passar a ser substituidos por sistemas privados de capitalizagdo, em detrimento dos sistemas de

reparticdo simples, algo defendido pelo Banco Mundial, um dos grandes impulsionadores da
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doutrina neoliberal. Foi seguindo esse modelo que o Chile privatizou seu sistema
previdenciario, em 1980, sob a égide do governo Pinochet, adotando os sistemas privados de
capitalizacdo e mantendo apenas a responsabilidade de prestar servigos minimos, tais como de
pensdes aos idosos, de invalidez e de sobrevivéncia. Jodo Ernesto Aragonés Vianna tece critica

plausivel ao modelo ao afirmar que:

A privatizacdo do sistema previdenciario, entretanto, arruina com sua
principal vantagem que é a solidariedade nacional com a consequente
distribuicdo de renda, ja que os regimes privados nada mais sdo do que
depdsitos em contas individuais. Aos ricos, contas excessivas; aos pobres, a
exclusdo social. (VIANNA, 2022, p. 06)

Apesar do contexto em que o pensamento liberal era um “pensamento tnico”, a
estratégia neoliberal foi inclusive condensada em um sistema de regras e condicionantes
denominado “Consenso de Washington”, que deveriam ser adotadas e aplicadas em varios
paises do mundo, a fim de difundir e estabelecer a corrente. Para tanto, deveriam ser
patrocinadas “politicas macroecondmicas de estabilizacdo, acompanhadas de reformas
estruturais liberalizantes (ajuste fiscal, desregulamentacdo dos mercados, privatizacdo do setor
publico, e reducdo do Estado, dentre outras). (FAGNANI, 2012, p. 12)

Assevera, ainda, 0 autor em tom critico que

(...) as décadas entre 1970 e 2010 foram marcadas pelo capitalismo
desregulado. Nesse cenario, os sistemas de Welfare State (consolidados e
embrionarios) estiveram tensionados por uma onda de reformas visando ao
retrocesso. A agenda dos organismos internacionais assentava-se na
desregulacdo do mercado de trabalho, no desenvolvimento do capital humano
e nos valores e principios do Estado Minimo.

Essa agenda era antagbnica ao ideario de Welfare State: focalizacdo (versus
universaliza¢do), Seguro Social (versus Seguridade Social), privatizagdo de
bens e servigos (versus oferta pelo Estado) e desregulamentacdo do mercado
de trabalho (versus direitos trabalhistas e sindicais). (FAGNANI, 2012, p. 12)

Quanto a focalizacdo mencionada pelo autor, faz-se necessario destacar a
importancia central adquirida pelos programas de transferéncia de renda. Isto porque o Banco
Mundial recomendou que 0s programas sociais devem ser destinados aos mais pobres que, por
definicdo da propria instituicdo, seriam os individuos que recebem menos de dois ddlares por
dia. Com a focalizacdo, isto &, com a eleicdo de um publico-alvo (os que estdo abaixo da linha
da pobreza), hd uma desestabilizacdo das politicas universais. (FAGNANI, 2012)

Fagnani aponta que, apesar de todas essas reformas neoliberais usarem como

justificativa, para sua adocéo, a flexibilizagéo da economia de mercado e, consequentemente, o
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aumento da oferta de empregos e oportunidades, que se traduz num falso argumento de
“melhorias para todos, de ricos a pobres”, na verdade 0 que se mostrou foi uma falécia, tendo
em vista que foi constatado um grande retrocesso social, ao passo que o abismo entre ricos e
pobres se tornou ainda maior, com desigualdades cada vez mais evidentes (FAGNANI, 2012).

Castro e Lazzari acompanham o mesmo raciocinio:

(...) embora o Estado Contemporaneo tenha evoluido, até mesmo em maior
escala que no periodo entre guerras, na dic¢do e protecdo dos direitos sociais
no periodo que se estende do fim da Segunda Guerra Mundial até a década de
setenta do século XX, nos anos que se seguiram, as politicas sociais, em
velocidades e escalas de grandezas diversas, de modo geral, sofreram
retracGes do ponto de vista protetivo, ou promocional. As razdes que tém sido
indicadas para esse processo sdo: o fim do ciclo de prosperidade econémica
iniciado na década de cinquenta e o crescimento acentuado dos gastos
publicos, aliado a fatores de diminuicdo dos postos de trabalho (automacao) e
demogréficos. (CASTRO; LAZZARI, 2021, p. 48)

Acrescentam os autores ainda que:

(...) de acordo com uma doutrina (denominada neoliberal) que visa
“readequar” o Estado em sua condi¢do de interventor e patrocinador de
politicas sociais mediante dispéndio de verbas orcamentarias, houve uma
exacerbacdo do papel do Estado Contemporaneo no campo das relacdes
particulares, gerando despesas insustentaveis, devendo, portanto, retroceder
em alguns de seus postulados. (CASTRO; LAZZARI, 2021, p. 49)

Né&o atoa, diante da emergéncia do advento de uma nova crise social, 0s organismos
internacionais e os Estados constataram a insuficiéncia dos mecanismos paradigmaticos, até
entdo existentes, para a superacdo dos problemas gerados pelo capitalismo desenfreado e
desregulado das Ultimas décadas, de forma que um novo paradigma pode ser estabelecido. E o

que sera discutido a seguir.

2.3 PISO DE PROTECAO SOCIAL (PPS): UM NOVO PARADIGMA?

Diante dos contextos histéricos e politicos abordados nos tdpicos anteriores, e em
se tratando de direitos sociais fundamentais e Seguridade Social, € inevitavel questionar a
postura da OIT durante esse periodo. Conforme ja foi mencionado, especialmente a partir da
década de 1980, vigorou um “pensamento Unico” sintetizado na interferéncia minima do Estado
na economia defendida pela corrente neoliberal, o que culminou na limitagcdo da ades&o dos

paises as propostas de universalizacdo da Seguridade Social efetuadas pela OIT. Para se ter uma
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ideia, a Convengdo 102 da OIT, que trata de normas minimas da Seguridade Social e é datada
de 1952, havia sido ratificada por apenas 47 dos Estados-membros da OIT até o ano de 2011,
tamanha a resisténcia ao conceito de Seguridade Social implicito nesta e em outras convengdes
da OIT, conceito este que seria oposto ao fixado pela doutrina neoliberal. “A OIT tinha em
mé&os um produto — especialmente a convencdo n. 102 — sem serventia para 0s tempos de
ditadura dos mercados.” (FAGNANI, 2012, p. 14)

Durante esse periodo, apesar do cenario hostil a OIT manteve uma postura, no
sentido de influenciar, ainda que de forma marginal, o debate internacional & incorporar a
Seguridade Social em suas agendas. Assim o foi, ao incluir a Seguridade Social em um dos
quatro objetivos do Programa de Trabalho Decente em 1999, ao reiterar a Seguridade Social
como umdireito humano fundamental na 892 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho,
em 2001, e ao realizar um balango dos problemas sociais e econémicos trazidos pela
globalizagéo, propondo medidas visando aproveitar o “melhor da globalizagao”, ao langar o
documento “Por uma globalizagdo justa: criar oportunidades para todos” em 2004.

No entanto, s6 em 2008 esse debate, que antes fora escanteado, vem a tona com
uma forte influéncia do Banco Mundial. Ocorre que, uma nova crise social emergiu em
decorréncia de uma grave crise financeira, que evidenciou os efeitos catastréficos gerados pelo
modo econdmico capitalista e a globalizacdo na camada mais pobre da populacéo: desigualdade
social, pobreza, falta de oportunidades, auséncia de acesso a saude e educacdo, fizeram o0s
Estados, organismos internacionais e o proprio Banco Mundial formularem um conjunto basico
de beneficios da Seguridade Social para os mais pobres e vulneraveis, em todo o mundo,
traduzido na iniciativa denominada Piso de Protecdo Social, sendo considerado como
“programas-modelo”, os programas de transferéncia de renda minima ja adotados em diversos
paises, a exemplo do bolsa-familia ou auxilio-Brasil.

E vélido destacar aqui, as licbes de Antdnio Augusto Cancado de Trindade (2019)
no que se refere aos esforgos internacionais para aperfeicoar a efetividade de direitos sociais

nos paises, calcados na tese de indivisibilidade dos direitos humanos:

A pobreza extrema constitui, em Ultima analise, a negacao de todos os direitos
humanos. Como falar de direito de livre expressdo sem o direito a educacao?
Como conceber o direito de ir e vir (liberdade de movimento) sem o direito a
moradia? Como contemplar o direito de participagdo na vida pablica sem o
direito & alimentagdo? Como referir-se ao direito a assisténcia judiciaria sem
ao mesmo tempo ter presente o direito & satde? E os exemplos se multiplicam.
Em definitivo, todos experimentamos a indivisibilidade dos direitos humanos
no quotidiano de nossas vidas: € esta uma realidade inescapavel. J& ndo ha
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lugar para compartimentaliza¢Oes, imp&e-se uma viséo integrada de todos o0s
direitos humanos. (TRINDADE; 2019, p. 104)

O autor aponta um importante instrumento no contexto global que traduzem a
vontade Estatal de modificar as circunstancias socioecondémicas, através da protecado de direitos
econdmicos sociais e culturais: o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais (PIDESC) criado no ano de 1966 e ratificado pelo Brasil em 1992. Trindade e Leal
destacam que o pacto citado previu tanto obrigacdes de carater progressivo a serem atendidas
pelos paises, como também obrigagdes imediatas. Dentre essas ultimas, trés solicitam maior
énfase: a) buscar a realizacdo dos direitos consagrados sem retrocessos; b) obrigacdo de
realizacdo minima dos direitos consagrados pelo pacto que caso ndo cumprida, deve ser
justificada pela comprovacdo que o maximo de recursos disponiveis foi empregado; e c) nos
momentos de grave crise financeira, 0os grupos mais vulneraveis da sociedade devem ser
protegidos por programas especificos. Observa-se entdo que abordagens visando assegurar uma
protecdo social minima Estatal, ja& vinham sendo aludidas nos instrumentos de direito
internacional e que certamente o PPS ¢é resultado das diversas investidas quanto ao tema ao
longo das ultimas decadas.

Cangado de Trindade assevera em um tom critico que a pretexto de realizar direitos
econémicos sociais de forma progressiva como o proprio PIDESC sugere, muitos Estados na
verdade os alcados a uma concretude futura e indeterminada, apontando ainda que 0 processo
de escolha e priorizacdo de determinados direitos em detrimento de outros que seriam
postergados, revelam “as incongruéncias de visdes atomizadas ou fragmentadas dos direitos
humanos. A integridade do ser humano corresponde em definitivo a integralidade de seus
direitos. (TRINDADE, 2019, p. 117)

Eduardo Fagnani (2012) por sua vez, questiona se estariamos testemunhando o
surgimento de um novo paradigma de protecdo social: o do Piso de Protecdo Social, tendo em
vista que a nova concepcao ja foi adotada por diversos paises no mundo, bem como foi

incorporada aos seus respectivos ordenamentos juridicos por meio da R2023 da OIT. O autor

3 E a recomendacéo da OIT relativa aos Pisos de Protecdo Social. Conforme José Guilherme Ferraz da Costa: é 0
“primeiro instrumento juridico internacional que reconhece explicitamente o papel triplo de seguridade social
como um direito humano universal e uma necessidade econémica e social, bem como a importancia de pisos
nacionais de prote¢do social” (COSTA, 2017, p. 314) Apesar das recomendacdes internacionais ndo vincularem
juridicamente os Estados, estas funcionam como um complemento as Convencdes e Tratados internacionais —
estas sim, vinculam e tém forca normativa nos Estados que as incorporam - a servir como guia para as politicas
plblicas e a legislacio dos Estados-membros. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, [s.d.])
Ressalte-se que o Brasil ratificou em grande parte a Convencédo n. 102 da OIT que trata das normas minimas de
seguridade social (incisos | ao X), de modo que estabelece vinculacdo legal e juridica ao Estado brasileiro. Sendo
assim, a recomendacéo n° 202 da OIT serve como complemento a Convencgao de n® 102 da OIT, expondo principios
a serem observados.
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tece duras criticas a abordagem, pois enxerga na concepc¢do do PPS, um resgate da doutrina
neoliberal por meio de politicas de focalizacdo (através dos programas de transferéncias de
renda aos mais pobres), bem como por meio da ado¢do do modelo de gestéo social do risco,
que segundo Fagnani “consiste em transferir recursos financeiros aos pobres para que eles
sejam capazes de enfrentar ‘riscos’ e incertezas, acessando diretamente o mercado.”
(FAGNANI, 2012, p. 15). O autor V& na inciativa objetivos meramente econdmicos, que tendem
a beneficiar a economia de mercado capitalista.

De forma semelhante, Jimmy Medeiros (2015) critica a concepcéo de PPS ao que
chama de “mercantilizacdo da protecdo social”, bem como uma suposta distingéo de tratamento
entre os individuos, visto que o PPS é destinado aos mais pobres e vulneraveis. Revela, ainda,

a preocupacao de que o PPS favoreca um retrocesso social, sendo vejamos:

(...) a OIT (2011) aponta que o investimento em protecdo social beneficia a
todos, afinal possui um efeito win-win, mas a qual tipo de protecdo o relatorio
Bachelet se refere? Qual patamar, quais riscos e de que forma pretende
proteger? Delimitar todas estas questdes sdo fundamentais para que a prote¢ado
social atual ndo corresponda a um retrocesso, se comparado a Constituicdo
Federal do Brasil de 1988, ou mesmo, a norma minima da OIT de 1952.

O mais importante é avancar para estabelecer um sistema amplo e inclusivo,
oferecendo um nivel basico que contemple mais do que as necessidades
minimas e fisioldgicas. E necessario que a protecdo ofereca bens e servicos
ndo mercantilizados para proporcionar igualdade de condicGes a todos 0s

cidaddos e, desta forma, favorecer uma “sociedade de iguais”. (MEDEIROS,
2015, p. 16)

A Comissdo Econémica para a America Latina e o Caribe (CEPAL) assevera que a
protecao social ndo se concentra somente nos mais pobres e vulneraveis, “mas no conjunto dos
cidaddos e na realizagdo de seus direitos econdmicos e sociais” (CEPAL, 2013, p. 54). E
compreensivel o entendimento de Fagnani de que o PPS traz a caracteristica da focalizacdo e
da adoc¢do do modelo de gestdo social do risco, mas entende-se que 0 prop0sito ndo seja resgatar
0 modelo neoliberal por meio do Banco Mundial como sugere o autor, mas sim propor um
método conciliatério do capital social e do capital econdmico, com vistas a criagdo de
oportunidades para todos e uma globalizacao justa, o que ja fora proposto pela prépria OIT em
anos anteriores a crise de 2008 e quando este debate era restrito a prépria organizacao
internacional.

Jimmy Medeiros também tece critica a suposta focaliza¢do entranhada ao PPS:

Enquanto a OIT em sua proposta da “norma minima” de 1952 preocupou-se
em estabelecer os ramos da seguridade social e os padrdes tidos como
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adequados, através da construcdo de uma seguridade social solidaria, densa e
ampla para os paises, a recomendacdo de 2012 privilegiou mecanismos
residuais, focalizados que dificilmente produziréo resultados que possam
propiciar mudancas estruturais. (MEDEIROS, 2015, Grifos nossos)

Além disso, Jimmy Medeiros critica presumidas impropriedades conceituais.
Ressalta 0 autor  que um dos cases de sucesso, elencados pelo Relatério do grupo consultivo
da OIT referente ao PPS, é o Sistema Unico de Satde brasileiro (SUS) que, notadamente é
universal e acrescenta também o BPC como exemplo de apropriacdo da Inciativa do PPS de
mecanismos de protec¢do social ja existentes. (MEDEIROS, 2015)

A CEPAL parece compreender o PPS de forma distinta visto que defende o PPS

como um mecanismo inicial, com vistas a garantia da protecao social universal no futuro:

As brechas de produtividade envolvem brechas na qualidade do emprego, o
que, por sua vez, segmenta 0 acesso a protecdo social. Neste sentido, o
desafio final continua sendo avancar rumo a universalidade da protecao
social. (...)

(...) Um aspecto fundamental da construcao de um piso de protecédo social
esta relacionado com a universalizacdo da cobertura dos sistemas de
saude e a concretizagdo do direito a saide como direito humano. (CEPAL,
2013, p. 53)

Sendo assim, depreende-se que a Comissdo entende que a universalizacdo dos
mecanismos de protecao social e por consequéncia o proprio SUS, € a concretizacao do PPS.

Considerando a proposta deste novo paradigma, se faz necessario a andlise
conceitual do PPS, de forma que possamos compreender de que forma ele se insere no
ordenamento juridico brasileiro e como dita concepcao pode contribuir na promocéo da reducéao

das desigualdades sociais e vulnerabilidades no contexto patrio.

2.3.1 Piso de Protecdo Social (PPS) como uma nova abordagem de protecao social

Conforme ja abordado no tépico 2.3 do presente trabalho, nos defrontamos com um
contexto atual em que ha uma nova crise social decorrente do capitalismo desenfreado e que se
impulsionou com a crise financeira mundial de 2008. Inclusive discutiu-se, naquele, a
possibilidade de presenciarmos o surgimento de um novo paradigma da protecdo social: o
paradigma do piso de protecdo social. Nesse sentido, surgiu um movimento internacional
apoiado pelos chefes das agéncias das nagdes unidas e pelos chefes de estado e de governo, em
prol da garantia de uma seguranca social minima aos mais pobres e vulneraveis a ser implantada

e promovida por cada Estado e que culminou na recomendagdo n® 202 da OIT de 2012. Nesse
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aspecto propde-se no presente capitulo explorar os pormenores dessa nova concep¢do sugerida,
tendo em vista que o Brasil deve se utilizar deste instrumento como norteador de seu sistema
de protecdo social, bem como demonstraremos, a partir de suas defini¢des, que no Brasil j&
possuimos instrumentos e politicas publicas que se enquadram no conceito introduzido pela

recomendacéo internacional mencionada.

2.3.1.1 A definicdo de Piso de Protecédo Social (PPS)

Apesar da geragdo de grande riqueza e de notaveis performances econdmicas de
paises emergentes com oportunidades para muitas pessoas em condicdo de aproveita-las, a
globalizacdo traz consigo também consequéncias nefastas: ma distribuicdo de renda, pobreza,
aumento do subemprego e informalidade, ma qualidade de vida, dentre outras. Com a crise
financeira mundial ocorrida em 2008, esses problemas s0 se acentuaram de forma que as
liderancas de estado e de organismos internacionais se viram na urgéncia de frear os efeitos
negativos da globalizacdo e do capitalismo desenfreado por meio da construcdo e
implementacdo de politicas minimas de protecdo social destinadas aos individuos mais pobres
e mais vulneraveis, com base em experiéncias recentes de extensdo social que se deram
principalmente nos paises em desenvolvimento.

Nesse interim, os PPS sdo, por definicdo, “conjuntos de garantias basicas de
seguranca social definidos a nivel nacional, que asseguram uma protecdo destinada a prevenir
ou mitigar a pobreza, a wvulnerabilidade e a exclusdo social.” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 89). Sendo assim, o PPS se fundamenta nos
principios da justica social e no acesso universal a seguridade social e a uma vida digna. Além
disso, seriam elementos primordiais do PPS: 0 acesso a saude, a renda por idosos e pessoas com
deficiéncia, beneficios para criangas e seguranca de renda aliada a uma garantia de emprego
aos desempregados e aos pobres.

A estratégia do PPS enfoca a nogdo de “ciclo de vida”, isto ¢, o PPS deve estar
presente em todas as etapas da vida do individuo, desde o nascimento, passando pela infancia,
adolescéncia, vida adulta e, por fim, chegando a velhice, existindo sempre a garantia de uma
protecdo social minima, quando necessaria e adequada a cada fase da vida. Ademais, o PPS
enfatiza também a necessidade de promover a seguranca de renda de forma interligada ao
acesso a servicos basicos de saude, educacéo e servicos sociais, isto &, fortalecendo, de fato, a
prépria concepcao de seguridade social e acesso universal e superando, definitivamente, uma

nocdo meramente assistencialista ou de caridade.
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Dito isso, é valido destacar o PPS, como uma iniciativa em garantir os direitos
humanos fundamentais de forma eficaz, bem como uma forma de concretizar os principios de
justica social e, mais especificamente, o direito a protecdo social, tendo em vista que, apesar de
presente nas diversas constituicbes dos paises ao redor do mundo, € notoria a dificuldade de
efetivacdo destes direitos, como é o caso do proprio Brasil, e é nessa toada que o PPS busca
empregar obrigacOes fundamentais para garantir a efetividade de um nivel minimo essencial do
direitos econdmicos, sociais e culturais. Além disso, se reconhece que esse novo conceito global
deve ser “aplicado de acordo com as necessidades e possibilidades de cada pais, dando assim
origem a noc¢ado de que deve haver diferentes pisos especificos por pais, com todos perseguindo
os mesmos objetivos basicos” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2011, p. XII), ou seja, respeitando a realidade econdmica e social de cada estado.

Assim, o PPS seria 0 estabelecimento de um nivel basico de protecdo social que
daria acesso a outros de protecdo social mais elevada e com niveis maiores de cobertura. Por
isso 0 primeiro nivel no qual se encontra o PPS contempla uma dimensé&o horizontal e que tem
como objetivo conter a situacdo de pobreza extrema e vulnerabilidade. A cada nivel acessado

nessa nocao de escalada, o nivel de protecdo social aumentaria, vejamos:
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Figura 1 — Escala de prote¢do da Seguridade Social na compreensdo do PPS
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Fonte: elaborado pela autora

A figura retrata, portanto, que o primeiro nivel nessa escala de protecéo seria 0 piso
de protecdo social, em que o objetivo precipuo é garantir uma protecao social minima aos mais
pobres e vulneraveis. Com o estabelecimento do PPS, estes individuos agora minimamente
protegidos socialmente, e com maiores oportunidades no mercado de trabalho estariam aptos a
alcancar o nivel seguinte (contributivo e publico) que requer uma renda maior que a que
caracteriza o PPS. Por fim, para atingir o terceiro e ultimo nivel (contributivo e privado) as
pessoas necessariamente devem dispor de uma maior capacidade financeira, isto é, renda que
torne o seguro privado uma opcdo viavel. Isto fica claro quando da andlise de uma das

orientacdes presentes na recomendacdo 202 da OIT, referente ao PPS:

1. A presente Recomendag&o proporciona orientacdes aos Membros para:

(.)

b) implementar pisos de protecdo social como parte de estratégias para a
extensdo da seguranga social que assegurem progressivamente niveis mais
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elevados de seguranca social a0 maximo de pessoas possivel, conforme a
orientacdo das normas da OIT relativas a seguranca social. (ORGANIZACAO

INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 89, grifo da autora)
José Guilherme Ferraz da Costa ressalta o destaque dado ao estabelecimento do
PPS, o que sugere sua priorizacdo, apesar da R202 garantir compromisso tanto com a dimenséo
horizontal da seguridade social (onde reside o PPS), quanto com a dimenséo vertical (de carater
contributivo). O autor encara o enfoque de modo positivo, tendo em vista que apenas 0 acesso
dos mais pobres e vulneraveis a uma protecdo social basica os galgaria a protecdo universal

aspirada. Vejamos:

Note-se que, embora a OIT tenha enfatizado a necessidade de expansédo
simultdnea da cobertura de seguridade social nas dimensbes horizontal e
vertical, resulta claramente definida uma prioridade que a organizacao confere
aos mais desprivilegiados (ILO, 2010c, p. 16 e 20), a medida que insiste na
definicdo imediata daquele piso no nivel nacional, o qual teria impacto
dirigido exatamente a parcela da popula¢do-alvo ainda desprotegida. Afinal,
para se garantir a universalidade de protecdo almejada, deve-se centrar
esforcos no amparo de quem ainda ndo foi alcangado, de alguma forma, pelos
sistemas nacionais de seguridade, notadamente em politicas seletivas de
transferéncia de renda. (COSTA, 2017, p. 319)

Outro ponto importante a ser enfatizado é que o PPS pode responder de uma forma
satisfatoria ao impacto das crises e desequilibrios econdmicos globais, isto porque as
intervencdes propostas no PPS (a exemplo de programas de distribuicdo de renda aos mais
pobres) funcionam como estabilizadores contra ciclicos durante 0s momentos de crise,
fomentando um impacto reduzido nos grupos mais pobres e vulneraveis. A titulo de exemplo,
um programa de distribuicdo de renda como o Bolsa Familia ou Auxilio Brasil tem o poder de
manter a capacidade de consumo dos mais pobres e vulneraveis e consequentemente multiplicar

empregos.

2.3.1.2 Garantias basicas de protecdo social conforme o Piso de Protecdo Social (PPS)

Ja foi dito no presente trabalho que o PPS tem por definicdo a destinacdo de
garantias basicas de protecédo social aos mais pobres e vulneraveis, devendo sua implementacéo
considerar a realidade social e financeira de cada pais, apesar de propor um conceito global.
Nesse sentido, se faz necessario analisar o que a recomendacdo 202 da OIT entende por

garantias basicas, a fim de compreender a noc¢ao de piso minimo social sugerida por tal 6rgdo
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internacional. Conforme a recomendacéo 202 da OIT, as garantias basicas de seguranca social

~

Sao:

a) acesso a um conjunto de bens e servicos definidos a nivel nacional que
constituam os cuidados de saude essenciais, incluindo a assisténcia a
maternidade, e que cumpram os critérios de disponibilidade, acessibilidade,
aceitabilidade e qualidade;

b) seguranca basica de rendimento para criangas, situando-se pelo menos a um
nivel minimo definido no plano nacional, que proporcione 0 acesso a
alimentacdo, educacdo, cuidados e outros bens e servigcos necessarios;

c) seguranca basica de rendimento, situando-se pelo menos a um nivel
minimo definido no plano nacional, para pessoas em idade ativa sem
capacidade para obter um rendimento suficiente, particularmente nos
casos de doenca, desemprego, maternidade e invalidez; e

d) seguranca basica do rendimento para as pessoas idosas, situando-se pelo
menos a um nivel minimo definido no plano nacional. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 89, grifo da autora)

Da leitura dos dispositivos, se depreende que para que haja o estabelecimento de
um PPS, é necessario que o estado fomente a protecao social em pelo menos 4 vertentes, quais
sejam: a) saude — acesso a cuidados de saude essenciais; b) protecdo as crian¢as — neste caso a
recomendacgdo sugere uma protecdo social ampla simplificada em uma destina¢do de renda
minima a esse publico, sendo incorporada nesta o acesso a alimentacdo, educacdo, cuidados e
outros bens e servicos; ¢) renda minima — destinada as pessoas em idade laboral, mas que por
motivo de doenca, invalidez, maternidade ou falta de emprego encontram-se desamparadas; e
d) protecéo aos idosos — aqui recomenda-se uma renda minima aos idosos, considerando cada
realidade nacional. Vale lembrar que nas garantias de renda minima, deve ser sempre
considerado um rendimento minimo que permita ao individuo viver dignamente e que pode
corresponder a “um conjunto de bens e servigos basicos, a uma linha de pobreza nacional, a um
limite de rendimento que d& direito a assisténcia social ou outros parametros comparaveis
estabelecidos pela legislacio ou prética nacionais” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2012, p. 89).

A recomendacdo da OIT dispbe, também, que essas garantias basicas devem ser
estabelecidas por lei que especifique o alcance, condi¢des de elegibilidade e niveis de prestacéo
do mecanismo que dara efeito a essas garantias, bem como sugere o estabelecimento de
sistemas que garantam o cumprimento dessas leis. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2012)
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2.3.1.3 Espaco fiscal e sustentabilidade financeira na perspectiva do Piso de Protecéo Social
(PPS)

O PPS leva em grande conta a viabilidade e sustentabilidade financeira de seus
instrumentos. Isto quer dizer que ha uma preocupacdo em relacdo a disponibilidade de espago
fiscal suficiente para realizacdo dos programas nacionais, como numa perspectiva futura que
considera a garantia das prestacdes a longo prazo, ou seja, se havera uma fonte de
financiamento. No relatorio elaborado pelo grupo consultivo sobre o PPS da Organizacao
Internacional do Trabalho (2011) foi apresentado que 0s paises que tem avancado em matéria
de implantagdo do PPS, tem se utilizado de fontes inovadoras de financiamento (internas e
externas), sendo que, no Brasil, o financiamento tem se dado por receitas fiscais gerais em

maior parte. Segundo o documento,

O financiamento baseado nos impostos tem a vantagem de garantir a
sustentabilidade e legitimidade das instituicdes do Piso de Protecao Social, ao
relacionar os processos orgamentarios as prioridades politicas sociais.

(...)

Uma analise recente da experiéncia em oito paises (Africa do Sul, Bolivia,
Botsuana, Brasil, Costa Rica, lesoto, namibia e Tailandia) mostra que é
possivel encontrar e aumentar o espacgo fiscal necessario para financiar a
protecdo social, embora ndo haja uma receita Unica para fazé-lo.
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 74-76)

Tendo em vista que a despesa social em varios paises € por via constitucional — isto
é, mandataria — a OIT ressalta que estes governos devem considerar esses programas como de
extrema relevancia e importancia nacional, de forma que o crescimento econémico seria a
maneira mais simples de criar espaco fiscal e consequentemente fomentar a protecédo social.

No capitulo seguinte serd abordado como a protecdo social é compreendida a luz
do ordenamento juridico pétrio, de forma a visualizar o tratamento normativo dado a tais

direitos e, consequentemente, as garantias minimas de protecéo social previstas no PPS.

3 APROTECAO SOCIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Antes de adentrarmos na analise dos mecanismos de protecdo social especificos da
assisténcia social proposta no presente trabalho, é necessario, de antemao, localiza-los dentro
do ordenamento juridico brasileiro, bem como expor o tratamento normativo dado a estes

mecanismos enquanto direitos, tendo em vista que tais caracteristicas definem o nivel de
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eficacia destes, bem como sua hierarquia no sistema normativo. Além disso, importa mencionar
que o proprio PPS, descrito no capitulo anterior, tem por definicdo a garantia de uma protecao
social minima e em seu contedo estdo abarcados direitos sociais, a exemplo de assisténcia a
salde, assisténcia aos desamparados, protecdo a maternidade, dentre outros, sendo que a
assisténcia social (que faz parte do objeto de estudo do presente trabalho), dentro do
ordenamento juridico brasileiro esté inserida tanto no art. 194° da CF de 1988, no sistema de
Seguridade Social patrio, como também no préprio dispositivo constitucional que define os
direitos sociais (art. 6°, CF): “sdo direitos sociais (...) a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao” (BRASIL, 1988). Dadas as consideragcfes, seguimos com o estudo dos

direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988.

3.2 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma protecdo ampla aos direitos
fundamentais sociais, de forma que podemos afirmar que pela primeira vez na histéria das
constituicdes brasileiras, a matéria foi tratada com a relevancia merecida, ndo desconsiderando
que ja em constituicdes anteriores* ja existiam disposicGes normativas, ainda que de forma
diminuta, no que se refere a esses direitos. Ndo a toa, Ingo Wolfgang Sarlet destaca trés
caracteristicas atribuidas a CF de 1988 que se estendem aos direitos fundamentais: o carater
analitico, o pluralismo, e um forte cunho programatico e dirigente. (SARLET, 2012)
Considerando entdo que CF de 1988 foi um verdadeiro marco na extensdo da protecdo social,
sera feito um breve estudo acerca dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais contidos

na ordem constitucional brasileira.

3.2.1 Conceitos formal e material dos direitos fundamentais sociais

4 O art. 138 da CF de 1934 (também presente na CF de 1937) previa: “Incumbe a Unifio, aos Estados e aos
Municipios, nos termos das leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e animando 0s servigos sociais, cuja
orientacdo procurardo coordenar;

b) estimular a educacédo eugénica;

c) amparar a maternidade e a infancia;

d) socorrer as familias de prole numerosa

e) proteger a juventude contra toda exploracdo, bem como contra o abandono fisico, moral e intelectual;

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a moralidade e a morbidade infantis; e de
higiene social, que impegam a propagacéo das doengas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais.” (BRASIL, 1934)
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Em sua concepgdo formal, os direitos fundamentais sociais sédo definidos como
aqueles que a CF designa como tais. Nesse sentido, ao visualizarmos o texto constitucional,
teriamos como direitos fundamentais sociais, 0s direitos sociais que constam no titulo Il da
Carta Magna, qual seja “dos direitos e garantias fundamentais”. Paulo Bonavides (2004), no
entanto, acrescenta outra modalidade de conceito formal de direitos fundamentais sociais, que
também seriam os que detém maior protecdo constitucional pela sua imutabilidade (a exemplo
das clausulas pétreas) ou o0s que exigem procedimentos mais complexos para sua modificacéo.
Quanto aos direitos fundamentais que tratam de direitos sociais, mas que estdo alocados em
titulo diverso “dos direitos e garantias fundamentais”, isto €, os que se encontram dispostos no
titulo VIII “da Ordem Social”, entende-se que, por meio de uma interpretacdo sistematica da
CF, eles devem ser compreendidos como direitos fundamentais sociais, apesar de ndo se
encontrarem expressamente previstos como tais no rol dos direitos e garantias fundamentais do
titulo 1. Ora, o art. 6° da CF ao enumerar os diversos direitos sociais que devem ser assegurados,
(saude, moradia, trabalho, lazer, seguranca, assisténcia aos desamparados, protecdo a
maternidade e a infancia, previdéncia social) determinou que essa protecdo deve se dar em
conformidade com a lei. Na falta de uma sistematizacao, resta a interpretacao de que ao dispor
que essa protecdo deve se dar em “conformidade com a lei”, o legislador constituinte remeteu-
se ao titulo VIII da CF, “da Ordem Social”.

No entanto, é necessario ressalvar que o carater fundamental dos direitos sociais
fora do rol estabelecido no titulo Il da CF, so sera atestado quando da analise de critérios de
ordem material, isto porque o legislador constituinte elegeu certos valores e 0s positivou como
fundamentais. (OLSEN, 2006) Nesse sentido, cabe a visualizacdo dos critérios materiais
adotados pela CF de 1988 para identificacdo dos direitos fundamentais, de forma que tais
critérios ndo podem ignorar o conceito formal e dogmatico da CF, ainda que este ndo abarque

todos os direitos fundamentais sociais.

3.2.1.1 Conceito material: principio da dignidade da pessoa humana

A identificacdo dos critérios materiais adotados serve ndo somente para a
identificacdo de direitos fundamentais dispersados no texto constitucional, mas também para
advertir ao intérprete os valores consagrados pela CF e que devem ser respeitados. Nesse
aspecto, ha um critério material de extrema relevancia: o da dignidade da pessoa humana.

Ingo Sarlet bem define a dignidade da pessoa humana como:
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(...) aqualidade 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
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com 0s demais seres humanos (SARLET, 2006, p. 60)

Logo, a dignidade é um valor inerente a propria condicdo humana, sendo cada
individuo detentor de igual respeito e consideracdo de todos os outros individuos. Além disso,
retomando a classica concepc¢do kantiana de dignidade, temos que a dignidade é um valor Unico
e universal, de forma que o individuo por ser dotado de dignidade, ndo tem preco e ndo pode
ser substituido.®

No ordenamento juridico patrio esta disposta expressamente a dignidade da pessoa
humana como um principio fundamental e norteador da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
I11 da CF). Nesse sentido, ndo ha de se discutir a elevacdo da dignidade da pessoa humana de
mero valor, & uma verdadeira norma constitucional, dada sua positivacdo. Assim, tendo em
vista que a propria CF dispde que serdo percebidos como direitos fundamentais outros direitos
consecutivos do proprio regime e principios adotados, certamente ha uma “referéncia ao
principio da dignidade humana como um dos parametros materiais de identificacéo de direitos
fundamentais fora do catalogo — e mesmo implicitos.” (OLSEN, 2006, p. 26)

Registre-se aqui licdo de Robert Alexy a respeito do conteudo abarcado pelo
minimo existencial. Assinala o autor que hd uma impossibilidade de se determinar o que
corresponde ao minimo existencial garantido na Constituicdo. Invocando o caso alemdo que
emprega o chamado minimo existencial relativo — um minimo existencial que se define pelas
circunstancias do pais — ele explica que isso significaria rejeitar um padrdo juridico
constitucional (que é obrigacdo do legislador), ao dar preferéncia a determinacdo pelos
legisladores da definicdo de minimo existencial em cada momento. Para o autor, a dignidade
humana nesse caso, ndo oferece um norte controlavel, sugerindo que o principio a ser tomado
como padréo de controle seria o de igualdade fatica. (ALEXY, 2006) Para Alexy:

Esse principio exige uma orientacdo baseada no nivel de vida efetivamente
existente, mas, por forca de principios colidentes, o padréo podera ficar abaixo
desse nivel. Claro que, com isso, tudo passa a ser uma questdo de

® Registre-se que o principio da dignidade da pessoa humana é dotado de vaguidez e abstracgdo: ja houve quem —
ao referir-se & dignidade humana — falou de uma “tese néo interpretada” (Theodor Heuss). Tal dificuldade,
consoante exaustiva e corretamente destacado na doutrina, decorre certamente (a0 menos também) da
circunstancia de que se cuida de conceito de contornos vagos e imprecisos, caracterizado por sua “ambigiiidade e
porosidade”, assim como por sua natureza necessariamente polissémica, muito embora tais atributos ndo possam
ser exclusivamente atribuidos a dignidade da pessoa. (SARLET, 2006, p. 39)
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sopesamento, mas, em primeiro lugar, isso ndo € incomum em questdes
envolvendo direitos fundamentais e, além disso, sopesamentos podem ser
realizados de forma racional. Nesse sentido, o enunciado da igualdade, que
inclui a igualdade fatica, pode, nos casos de minimo existencial, fundamentar
direitos definitivos concretos a criacdo de uma igualdade fatica. (ALEXY,
2006, p. 428)

A abordagem apresentada pelo autor € interessante ao ponto em que, ao trazer o

caso brasileiro para a discussdo, diversas situacdes faticas de auséncia ou precariedade das
condi¢des minimas de existéncia se encontram fora do &mbito de protecédo social estatal. Nesse
aspecto, a ideia de igualdade fatica correspondente a uma orientacdo pautada no nivel de vida
efetivamente existente tem seu mérito. No entanto, a fundamentalidade da igualdade fatica é
alvo de questionamento do préprio Alexy, que afirma que esse principio decorreria do Estado
Social e este por sua vez, ndo seria dotado de fundamentalidade, e por conseguinte o proprio
minimo existencial. (ALEXY, 2006) Nesse caso, prefere-se a adocdo neste trabalho do
entendimento de que a dignidade humana como padrédo de controle do minimo existencial.

Ha de se destacar também as dimensdes negativa e positiva da dignidade da pessoa
humana. Enquanto na primeira ninguém pode lesar a dignidade do outro em respeito a sua

autonomia; na dimens&o positiva, Ingo Wolfgang Sarlet dispde:

como “tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
que este guie as suas a¢des tanto no sentido de preservar a dignidade existente,
qguanto objetivando a promocdo da dignidade, especialmente criando
condicBes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade.
(SARLET, 2006, p. 47)

Assim, constata-se que a dignidade possui duas facetas: de um lado imp&e-se um
limite ao Estado e aos demais individuos contra ingeréncias que atinjam a autonomia do sujeito,
e de outro, por seu turno, exige-se que o Estado atue no sentido de promové-la e garanti-la,
representando, portanto, uma tarefa estatal.

Apesar de ndo ser o Unico critério material para identificacdo dos direitos
fundamentais em geral, em relacdo aos direitos fundamentais sociais é possivel afirmar que ele
é primordial, no que se refere a identificacdo de direitos fundamentais sociais fora do catalogo
presente no titulo 1l da CF. Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, ao passo que o principio da
dignidade da pessoa humana estipula a protecdo da integridade fisica e moral dos seres

humanos, ela também traduz uma

garantia de condicGes justas e adequadas de vida para o individuo e sua
familia, contexto no qual assumem relevo de modo especial os direitos sociais
ao trabalho, a um sistema efetivo de seguridade social, em Gltima analise, a
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protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem material e & asseguracao
de uma existéncia com dignidade (SARLET, 2012, p. 120)

Logo, resta claro que a seguridade social, assim como a moradia, educacéo, entre
outros, constituem uma concretizacdo direta do principio da dignidade da pessoa humana.
(OLSEN, 2006). Adiciona, ainda, o autor:

0 ponto de ligacdo entre a pobreza, a exclusdo social, e os direitos sociais
reside justamente no respeito pela protecdo da dignidade da pessoa humana,
ja que — de acordo com Rosenfeld — “onde homens e mulheres estiverem
condenados a viver na pobreza, os direitos humanos estardo violados”
(SARLET, 2006, p. 96)

Acrescente-se ainda tese defendida por Ana Paula de Barcellos de que a dignidade
da pessoa humana contém um nacleo de condi¢cdes materiais associado a no¢do de minimo

existencial:

Note-se que um Estado Democrético e pluralista é conveniente que seja assim,
ja que ha diversas concepgbes de dignidade que poderdo ser implementadas
de acordo com a vontade popular manifestada a cada eleicdo. Nenhuma elas,
todavia, podera deixar de estar comprometia com essas condicdes elementares
necessarias a existéncia humana (minimo existencial), sob pena de violacdo de
sua dignidade que, além de fundamento e fim da ordem juridica, é pressuposto
da igualdade real de todos os homens e da propria democracia, como ja se
destacou. (...) (BARCELLOS, p. 244)

Depreende-se do exposto pela autora que a dignidade da pessoa humana aponta para
um contetido material minimo para os direitos fundamentais.

Sendo assim, for¢oso concluir que a promocdo e efetivacdo dos direitos sociais esta
conectada a concretizacdo do préprio principio da dignidade da pessoa humana, pois aqueles
viabilizam o exercicio de direitos politicos e individuais dos sujeitos, bem como a realizacéo

de material de condi¢cdes minimas de existéncia divergindo para o respeito a dignidade humana.

3.2.2 Disposicao dos direitos fundamentais sociais na constituicéo federal de 1988

Pautada na protecdo ampla aos direitos fundamentais, a CF de 1988 trouxe uma
inovacao constitucional significativa disposta no art. 5°, 81° da CF que dispbe que as normas
definidoras de garantias e direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata, destinando,
portanto, um status juridico diferenciado e enrijecido aos direitos fundamentais, mesmo que

ndo haja um consenso em relacdo ao alcance de eficacia dessa norma, como veremos mais
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adiante. Outra demonstracdo da maxima protecdo constitucional, conforme Ingo Wolfgang
Sarlet, (2012) aos direitos fundamentais esta refletida na sua incluséo (isto é, o titulo Il da CF
de 1988) no rol de clausulas pétreas (art. 60, § 4° da CF), posicdo discordada por Rodrigo
Branddo (BRANDAO, 2008 apud BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2009) que afirma que
a presenca de um direito no rol de direitos e garantias fundamentais presente no titulo Il da CF
ndo garante a materialidade fundamental desse direito. Para o autor, a CF conferiria a esses
direitos, portanto, uma presuncdo prima facie fundamental, sendo necessério a analise de
critérios como a categoria do “minimo existencial”, para ser constatada tal materialidade, sendo
que s através desta Ultima é que seria possivel certificar tais direitos fundamentais como dignos
da protecdo das clausulas pétreas. Em momento oportuno abordaremos de forma aprofundada
a discussao no que tange os direitos sociais e 0 minimo existencial, por ora, o que devemos ter
em mente € que os direitos de carater social foram constitucionalizados.

A amplitude de direitos fundamentais na CF de 1988 contempla as varias dimensdes
de direitos, ressaltando-se aqui 0 destaque dado a segunda geracéo de direitos que abrange os
direitos sociais. A carta magna de 1988, contudo, trouxe capitulo préprio destinado aos direitos
sociais (artigos 6° ao 11° da CF), além dos dispositivos constantes no Titulo da Ordem Social,
previstos no artigo 193 e seguintes. Jorge Miranda (2005), acertadamente tece uma critica a
respeito da sistematica constitucional adotada quanto aos direitos sociais e sua separagdo nos
artigos citados anteriormente, mas isso nao significa que o art. 6° deva ser interpretado

isoladamente, conforme ja exposto no tépico 3.2.1.

3.2.3 Interpretacédo sistematica dos direitos sociais na constituicio federal de 1988

A interpretacdo dos direitos sociais na CF ndo deve ser feita de forma isolada, mas,
sim, sistematica. Conforme lecionam Paulo Bonavides, Jorge Miranda e Walber de Moura

Agra:

por meio da conjugagao de subsistemas constitucionais e infraconstitucionais,
percebe-se a necessidade da interpretagdo sistematica do comando localizado
na parte final do artigo, que pressupde a fruicao dos direitos sociais “na forma
desta Constituicdo”. Dentro deste escopo ¢ possivel enxergar a remissdo ao
segmento da Ordem Social. (BONAVIDES; MIRANDA; AGRA, 2007, p.
355)

Sarlet discorre de maneira similar:
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(...) em que pese o fato de que os direitos a salde, assisténcia social e
previdéncia social — para além de sua previsdo no art. 6° da CF — se encontram
positivados nos arts. 196 e ss. da nossa Lei Fundamental, integrando, de tal
sorte, também o titulo da ordem social, e ndo apenas o catalogo dos direitos
fundamentais, entendemos ndo ser sustentavel a tese de que os dispositivos
ndo integrantes do catalogo carecem necessariamente de fundamentalidade.
Com efeito, ja se viu, oportunamente, que, por for¢a do disposto no art. 5°, §
2° da CF, diversas posi¢des juridicas previstas em outras partes da
Constituicdo, por equiparadas em conteGdo e importancia aos direitos
fundamentais (inclusive sociais), adquirem também a condicdo de direitos
fundamentais no sentido formal e material (...) (SARLET, 2012, p. 441)

Diante disso, deve-se considerar que a tematica abrangida pelo titulo VIII que
dispde a respeito da Ordem Social, incluindo os artigos que tratam da Seguridade Social (artigos
194 a 204) se inserem no contexto dos ditos direitos sociais (art. 6°, CF). Isto é de grande
importancia  visto que os direitos de ordem social e, consequentemente, a Seguridade Social,
devem ser vistos como uma explanacao dos direitos sociais, principalmente ao verificar-se ali
a constancia de mecanismos e aspectos organizacionais que pormenorizam os dispositivos do
art. 6°. Ademais, os direitos sociais sdo inatos a ordem social de forma que é possivel identificar
0 conteudo dos objetos sociais contemplados tanto no art. 6° como na Ordem Social (titulo V111
da CF).

3.2.4 Fundamentalidade e eficacia dos direitos sociais

Os direitos fundamentais, assim como os valores e os principios dentro de um
ordenamento juridico, tém como objetivo precipuo o alcance do maior nivel de humanizagédo
possivel das pessoas com vistas a promocao da dignidade da pessoa humana. Dito isso, 0s
direitos de segunda dimens&o®, os chamados direitos sociais, emergiram da necessidade de se
efetivar a igualdade material e satisfazer as demandas decorrentes da distribuicdo desigual de
riquezas e propriedades, quais sejam, o desfrute de necessidades basicas que contemplem um
minimo vital, com o objetivo de satisfazer ndo s6 os direitos fundamentais de segunda
dimensdo, como também o exercicio pleno dos direitos de primeira dimensao (liberdades civis
e politicas). E nesse sentido que podemos afirmar que os direitos sociais sdo direitos

fundamentais, por justamente objetivarem a concretizacdo de direitos de primeira e segunda

& Bobbio compreende os direitos fundamentais em trés dimens@es: 12 dimensdo: consagragdo dos direitos de
liberdade; 22 dimensdo: consagracao dos direitos sociais; 32 dimensdo: direitos coletivos e difusos. Sobre os direitos
de 2* dimensdo o autor afirma (...) “finalmente, foram proclama dos os direitos sociais, que expressam O
amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos valores —, como 0s do bem-estar e da
igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado” (BOBBIO,
1909, p. 20)
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dimensdo, considerando que o objetivo comum a todos os direitos fundamentais é abarcar todas
as pessoas, sob a égide do principio da igualdade.

Ademais, a substancialidade dos direitos fundamentais e por conseguinte dos
direitos sociais esta devidamente positivada no ordenamento juridico patrio, na Constituicdo
Federal de 1988, conforme ja mencionado nos topicos anteriores, tanto de forma explicita como
é 0 caso do art. 6° que trata dos direitos sociais, como de forma implicita em decorréncia dos
principios constitucionais e da propria interpretacao sistematica, a despeito dos direitos sociais
abrangidos pelo titulo VII que dispdem a respeito da Ordem Social.

No que se refere a eficicia das normas de direitos fundamentais, precisamos de
antemdo analisar dois aspectos: a forma de positivacdo de tais normas pela CF de 1988, bem
como suas funcdes precipuas. Quanto a forma de positivacao, serd adotada no presente trabalho
a classificacdo elaborada por Luis Roberto Barroso, sem, contudo, ignorar as inameras
classificagdes doutrindrias que dizem respeito ao assunto e que, também, podem ser
visualizadas na tipologia constitucional patria. Para Barroso, as normas constitucionais se
dividem em trés categorias, quais sejam: a) normas constitucionais de organizagao; b) normas
constitucionais definidoras de direitos; e ¢) normas programaticas. As primeiras, como 0
proprio nome sugere, definema  estrutura basica de estado, disciplinando a forma de estado,
de governo, o regime politico, a divisdo de competéncias e a separacdo de poderes e, por isso,
possuem eficacia imediata e plena. As normas constitucionais definidoras de direito, por sua
vez, contemplam os direitos fundamentais de aspecto civil, politico, social e econdmico. Os
direitos civis e politicos possuem respaldo nos direitos de primeira dimensao, direitos de
liberdade que requerem um nao-fazer estatal, tendo aplicacdo plena e imediata. Os direitos
sociais, contudo, por serem de segunda dimensdo, em sua imensa maioria reclamam uma
prestacdo estatal, um fazer. Ha de se registrar, contudo, que esta caracteristica apesar de estar
fortemente atrelada aos direitos sociais, ndo obsta que os direitos e liberdades individuais
também o sejam’, ainda que em menor escala e representando um custo inferior aos cofres

publicos.

7¢4(...) a distin¢do entre direitos de defesa e direitos a prestagdes muitas vezes é utilizada pela doutrina e pelos
tribunais a fim de justificar uma maior justiciabilidade dos primeiros em detrimento dos segundos. As raz8es mais
freqlientemente apresentadas séo que os direitos de defesa tém seu conteddo integralmente determinado na norma
jusfundamental, e dependem tdo somente de uma absten¢do do Estado, o que ndo geraria despesas. Os direitos a
prestacdes teriam baixa determinabilidade normativa, dependendo, em muitos casos, da concretizacgao legislativa,
e seriam dispendiosos, razdo pela qual estariam na dependéncia da reserva orgamentaria e da existéncia de recursos
financeiros disponiveis. Esta posi¢do ndo mais se sustenta na medida em que, em maior ou menor grau, todos 0s
direitos dependem de recursos financeiros do Estado para se mostrarem efetivos. E quanto ao contetdo, existem
direitos de defesa que também dependem da atuagao do legislador — como se defende em relacédo ao direito a greve
(CF, art. 9°, 8 1°) (...) todo direito fundamental, na medida em que, se considerado como um todo, encerra um feixe
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Para que sejam efetivamente concretizadas, algumas dessas normas requisitam a
pragmatica estatal através das politicas publicas (a exemplo do direito & educacgdo e salde —
estas possuem dispositivos constitucionais que vinculam recursos e geram direitos subjetivos),
possuindo eficdcia plena e imediata ou contida. J& outras normas constitucionais de direito
social se caracterizam como normas programaticas, aquelas diretivas, vagas e com baixa carga
de eficacia. (BARROSO, 2006)

Ainda, cumpre destacar classificacdo doutrindria tradicional, mas que se faz
importante para a compreensdo do tema pois explana a sua funcéo precipua. Nesse aspecto, 0s
direitos fundamentais podem ser distinguidos de duas formas: a) direitos de defesa: sdo direitos
que “asseguram a esfera de liberdade individual contra interferéncias ilegitimas do Poder
Publico” (MENDES, 2012, p. 470) constituindo, portanto, uma competéncia negativa do poder
publico, isto é, uma abstencdo (incluem os direitos de liberdade, igualdade, as garantias, parte
dos direitos sociais — as denominadas liberdades sociais — e politicos); b) direitos a prestactes
positivas: estes se subdividem em direitos a presta¢fes em sentido amplo e que contemplam os
direitos a protecdo e os direitos a organizacdo e procedimento (requerem uma atuacao
legislativa), e os direitos a prestacdes em sentido estrito que abrangem os direitos fundamentais

sociais de natureza prestacional por exceléncia. Nas palavras de Robert Alexy

os direitos prestacionais em sentido estrito sao direitos do individuo, em
face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta no mercado, poderia
também obter de particulares. (ALEXY, 2006, p. 499)

Enguanto os direitos de defesa ndo suscitam dividas quanto a sua aplicabilidade e
eficdcia, que é plena e imediata, assumindo uma feicdo de direitos subjetivos em razdo da
necessaria abstencdo estatal (em regra), 0 mesmo ndo pode ser dito dos direitos a prestacdes
positivas que sdo alvos de diversos debates doutrinarios, conforme ja foi abordado no paragrafo
anterior.

Dito isso, parte-se do pressuposto no presente trabalho, de que os direitos sociais
sdo direitos fundamentais e imediatamente aplicaveis em razdo do disposto no art. 5°, § 1° da
CF a interpretacdo sistematica da CF, opinido majoritariamente defendida na doutrina.

Em decorréncia do preponderante carater prestacional dos direitos fundamentais

sociais, impde-se ao Estado condutas positivas, as quais fatalmente incorrem em um dispéndio

de posic¢des jusfundamentais, pode assumir uma dimensdo positiva e uma posi¢ao negativa.” (OLSEN, 2006, p.
51-52)
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economico. Nesse sentido, diferentemente do que ocorre com os direitos de defesa que tém
aplicabilidade imediata e eficcia plena, os direitos prestacionais necessitariam de uma
concretizacdo legislativa, isto é, da imposicdo normativa para reforcar sua eficacia, sendo que
a dindmica socioecondmica se mostra um oObice a tal concretude. Além disso, o legislador tem
a obrigacdo de concretizar normativamente tais direitos, de forma que se os individuos ndo
dispdem das politicas publicas necessarias para materializar os seus direitos através dos
parametros e pressupostos estabelecidas em lei, ha a constatacdo da omissao do legislador. De
outra ordem, além de ser obrigado a editar tais dispositivos o legislador ao elabora-los, deve
respeitar os ditames constitucionais de tal forma que se néo o faz, concorre para uma omissao
parcial. E nesse contexto da omissio legislativa, que a atuagio do judiciario se faz presente, isto
porque 0s sujeitos que possuem o direito a uma prestacdo estatal que é constitucionalmente
prevista e garantida como direito fundamental, muitas vezes se veem sem capacidade de realizar
materialmente seus direitos em razdo da omissao legislativa (total ou parcial) que muitas vezes
é justificada por raz6es econdmicas (a falta de recursos), tendo como contraponto a concepcao
de minimo existencial defendido em seara jurisprudencial. Gilmar Mendes aponta que este
cenario se configura como um “fendmeno de transmutacdo, convertendo situagdes
tradicionalmente consideradas de natureza politica em situagdes juridicas” (MENDES, 2012,
p. 474). Nesse aspecto, se faz importante o estudo das perspectivas subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais sociais, bem como de um dos limites para efetivacdo dos direitos sociais,
— a reserva do possivel — limite este que é o principal argumento levantado para a nédo
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e que tem como grande fundamento o custo dos

direitos sociais, ou seja, raz8es eminentemente econémicas.

3.2.5 Objetividade e subjetividade dos direitos fundamentais sociais

Em sua perspectiva objetiva, os direitos fundamentais sociais tém relagdo com a
denominada “eficacia dirigente” que tais direitos acarretam aos o0rgaos estatais. Nesse sentido,
a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais sociais € uma ordem direcionada ao Estado
para que busque a concretizacdo daqueles, de forma que os direitos fundamentais sociais
funcionariam como norte interpretativo e de aplicacdo do direito infraconstitucional. De forma
sintética, em sua dimensdo objetiva os direitos fundamentais sociais compreendem o conjunto
de normas pelas quais o Estado efetiva sua fungdo modeladora e equilibradora das relacGes
sociais. Contudo, como bem lembra Ana Carolina Lopes Olsen (2006), essa visdo normativa

dos direitos fundamentais sociais ndo é absoluta, devendo ser ponderada com valores e
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principios, por vezes, opostos, a exemplo da “reserva do possivel” que se apresenta como um
condicionante, ou mesmo um Gbice a sua perspectiva objetiva.

No que se refere a sua dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais sociais devem
ser lidos pela o6tica de um direito a prestacdes publicas por parte do Estado, isto €, a sua
materializacdo por meio de politicas publicas que garantam o usufruto de necessidades basicas
aos individuos. Neste aspecto subjetivo “os direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a
possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgdos obrigados” (MENDES, 2012, p.
468) independente de justicialidade ou exequibilidade imediatas. Ana Carolina Lopes Olsen
reafirma o exposto pelo Ministro, ao enfatizar que a CF de 1988, ao destinar tratamento
fundamental a certos direitos (como é o caso dos direitos fundamentais sociais), atribuindo
direitos e deveres ao Estado e aos particulares, designa que aqueles séo exigiveis judicialmente
e, portanto, séo direitos subjetivos. (OLSEN, 2006)

E notério que a doutrina tem dado prevaléncia a ideia de que os direitos
fundamentais correspondem a direitos subjetivos. Por meio das teorias de Robert Alexy, Ana
Carolina Lopes Olsen (2006) atribui dois argumentos para tal posicionamento: 1) os direitos
fundamentais tém como protecdo o individuo e ndo a coletividade; 2) a protecéo de direitos
subjetivos conferiria um grau maior de realizacdo do que a previsdo de obrigacdes meramente
objetivas. O problema reside em demonstrar a prevaléncia dessa dimenséo objetiva nos direitos
fundamentais, em especial, nos direitos fundamentais de cunho prestacional. E cedico, que nos
direitos de defesa, ja abordados no topico anterior, por se tratarem de direitos que exigem uma
abstencdo do Estado, uma atuacdo negativa, hd a prevaléncia dessa mencionada dimenséo
subjetiva, tendo em vista que ndo ha davidas de que o titular de tal direito pode prontamente
exigir que o Estado se abnegue de interferir em sua autonomia privada que é resguardada pelo
ordenamento juridico. No tocante aos direitos a prestacGes positivas, contudo, ha de se
questionar se o titular de um direito fundamental pode demandar a realizacdo de uma
determinada prestacdo material do Estado, em decorréncia do conteddo da norma.

Dita visualizacdo dos direitos fundamentais prestacionais como direitos subjetivos
é importante, pois, s6 assim tais direitos a prestacdes positivas poderiam cingir as autoridades
publicas ao exercicio das prestacdes positivas convergente com o seu objeto. Ingo Wolfgang
Sarlet (2012) ao defender a subjetividade dos direitos fundamentais sociais alerta que isso ndo
pode se dar de forma absoluta, de forma que a exigibilidade dos direitos sociais pode ser
mitigada em razdo de determinadas circunstancias, de forma que a realizacdo desses direitos
deve ser feita por intermédio de um juizo de ponderagdo entre os direitos fundamentais sociais

e outros direitos, bens juridicos ou mesmo reservas econbémicas estatais. Para o autor, por
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estarem intrinsecamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, os direitos sociais
teriam uma presuncdo de subjetividade e efetividade, de modo que dito principio serviria como
um demarcador da propria subjetividade, enfatizando que o Estado ndo pode negar aos
individuos a satisfacdo de condi¢des existenciais minimas. Outros doutrinadores acompanham
mesmo entendimento, a exemplo de Ricardo Lobo Torres e Ana Paula de Barcellos. Esta tltima
estabelece que sempre que os direitos fundamentais sociais estiverem atrelados a consumacéo
de condigBes minimas existenciais, seria gerada uma obrigacdo por parte do Estado de realizar
tais direitos, e ainda seriam passiveis de serem judicializadas. (BARCELLOS apud OLSEN,
2006) Caberia, entdo, identificar na CF quais direitos fundamentais abarcam a nocdo de
satisfacdo de um minimo existencial e qual seria 0 quantum desse “minimo”, algo que sera
discutido em topico dedicado ao principio argumentativo do “minimo existencial.”

Dados esses aspectos, € forcoso concluir que a ndo efetivacdo dos direitos sociais
se da em maior parte por questdes politicas e ideoldgicas conforme Ana Carolina Lopes Olsen
(2006), ressaltando-se o surgimento das novas ondas liberais a partir da década de 90. Isso néo
quer dizer, entretanto, que a importancia do papel do judiciario seja menor, pelo contrario, uma
vez que por diversas vezes a norma juridica a ser aplicada exige do intérprete juizos de
ponderacdo e proporcionalidade, substituindo a subsuncéo, bem como em razdo das omissdes
legislativas no que tange os direitos sociais e que, apesar de todo o aporte doutrinario que afirma
a subjetividade dos direitos fundamentais sociais, muitos tribunais ainda hesitam em reconhecé-
lo como tais. Vale ressaltar que ao serem encarados como direitos subjetivos prima facie, os
direitos fundamentais sociais s6 ndo seriam concebidos mediante um juizo de ponderacéo
amalgamado na argumentacdo jurisdicional.

Vérios fatores podem ser enumerados como potenciais dificultadores do
reconhecimento a prestacoes sociais e que estdo vinculados aos proprios limites do Estado: falta
de densidade normativa, necessidade de conformacao legislativa, limitagdes orcamentéarias e o
caréater politico das decisfes envolvendo as politicas publicas responsaveis por materializar os
direitos sociais. Vicente de Paulo Barretto (2011) elenca trés argumentos politicos (chamados
pelo autor de falacias) que integram a resisténcia a efetivacdo dos direitos sociais: 1) os direitos
sociais seriam de segunda ordem; 2) os direitos sociais dependem de uma economia forte; e 3)
0 custo dos direitos sociais supera 0s recursos or¢camentarios.

No primeiro caso alega-se que os direitos sociais ndo participaram da fundacgao do
estado de direito, que teve como funcdo precipua e primeira assegurar os direitos civis e
politicos, 0 que se mostra equivocado, tendo em vista que da passagem do estado liberal para o

estado democratico, os direitos sociais foram incorporados aos direitos humanos fundamentais
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com o escopo de garantir, inclusive, as liberdades civis e politicas. O segundo argumento,
defende o ponto de vista de que somente o0s paises ricos poderiam fomentar politicas sociais
consistentes. Esta alegacdo, porém, encontra-se fracamente fundada ao ponto que a funcédo
primordial do Estado € assegurar 0 bem comum, ndo importando para tanto se possui mais ou
menos recursos. Por fim, o Ultimo argumento “falacioso” nas palavras de Vicente de Paulo
Barreto é o de custo dos direitos ou, propriamente falando, da constru¢do dogmatica da “reserva
do possivel”. O autor tece duras criticas a este argumento, afirmando que negar efetividade aos
direitos sociais com a alegacdo da escassez de recurso, acabaria por negar ndo s os direitos
sociais, mas  0s proprios direitos civis e politicos, além de supor que o sistema juridico serviria
apenas para solucionar conflitos em situacGes de plena igualdade, o que ndo corresponde a
realidade social, repleta de desigualdades.

A bem da verdade, tem razdo o autor em suas criticas: tais argumentos ndo podem
ser utilizados como pretexto para ndo efetivar os direitos fundamentais sociais, ndo devendo
estes ser lidos e interpretados como meras promessas, conselhos ou apelos a instancias

governamentais sem vinculacao juridica propria.

3.2.6 Diferenca entre direitos sociais e politicas publicas

Os direitos fundamentais sociais por exigirem uma prestacao estatal, pressupdem
um dever de uma agir positivo do Estado bem como um custo para 0 mesmo. Esse agir estatal
com vistas a efetivacdo dos direitos prestacionais em sentido estrito se da por meio das politicas
publicas. Dadas as consideracGes, importa diferenciar os direitos sociais e as politicas publicas
propriamente ditas.

Em apertada sintese, pode se afirmar que as politicas publicas sdo a expressao
concreta dos direitos sociais, ja que estes ultimos sdo realizados e efetivados por meio daquelas
e objetivam a distribuicdo do capital social com vistas a reducao das desigualdades, orientados

por isso, pelo principio de solidariedade social. Conforme Eros Grau:

A expressao politica publica designa atuacdo do Estado, desde a pressuposicéo
de uma bem demarcada separagao entre Estado e sociedade [...]. A expressao
politicas publicas designa todas as atuagbes do Estado, cobrindo todas as
formas de intervencgdo do poder publico na vida social. (GRAU, 2008, p. 25)

Com a devida vénia ao renomado jurista, mas uma critica deve ser feita ao conceito

elaborado, critica esta introduzida por Felipe de Melo Fonte (2015) de forma acertada, pois a
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concepgdo trazida pelo antigo ministro é demasiada abrangente, de forma que até mesmo as
decis@es judiciais podem ser compreendidas como politicas puablicas, ja que estas se
configuram como uma atuacdo estatal. Para fins do presente estudo, serd adotado conceito
elaborado pelo préprio Felipe de Melo Fonte que, por meio de uma sintese entre as concepcoes
de politicas publicas nas areas da ciéncia politica, jurisprudéncia e doutrina juridica, define que
as politicas publicas “compreendem o conjunto de atos e fatos juridicos que tém por finalidade
a concretizacdo de objetivos estatais pela Administragdo Publica.” (FONTE, 2015, n.p.)
Complementa ainda o autor que pode ser aplicado um juizo de constitucionalidade no tocante
as politicas publicas, de modo que havera um controle a ser exercido pelo judiciario e é nesse
sentido que se propde um estudo acerca do controle jurisdicional exercido em relacdo aos
direitos fundamentais sociais, considerando duas afirmativas trabalhadas em topicos anteriores:
a apresentacdo destes como direitos subjetivos de seus titulares e a possibilidade de sua
judicializacdo. Nesse caso, veremos que 0s principios argumentativos do minimo existencial e
da reserva do possivel, desempenham papel de protagonismo quanto a efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais nas esferas do executivo, legislativo e judiciario.

3.2.7 Limites para efetivacéo dos direitos sociais: minimo existencial e reserva do
possivel

Conforme exposto anteriormente, o amparo as altas demandas sociais pressupde
grandes custos e, por consequéncia, uma disponibilidade financeira estatal de mesma
equivaléncia, sendo muitas vezes invocada como matéria de defesa do Estado, o argumento da
“reserva do possivel”, que em poucas palavras seria a escassez de recursos estatais utilizada
como um Obice a efetivacdo dos direitos sociais. Por outro lado, um dos fundamentos do
ordenamento juridico brasileiro € a dignidade da pessoa humana e esta implica em assegurar,
dentre outros direitos e deveres fundamentais, condi¢des existenciais minimas, trazendo a lume
0 constitucionalmente garantido “minimo existencial”. Feito esse panorama geral, os topicos

seguintes tratardo de forma detalhada a respeito dessas concepcoes.

3.2.7.1 Reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen)

A origem da constru¢do dogmatica da “reserva do possivel” remonta a uma serie
de decisbes proferidas no seio do Tribunal Constitucional Alemé&o na década de 70, e a primeira

delas versava sobre a adogdo de critérios para admissao de alunos nos cursos de medicina, em
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especial o numerus clausus®, isto é, o de limitagdo de vagas. Naquela ocasido, diversos
estudantes ingressaram com agdes contra o Estado, firmando-se no artigo 12 da Lei
Fundamental Alema, que dispunha que “todos os alemées tém direito a escolher livremente sua
profissdo, local de trabalho e de aprendizagem” (ALEMANHA, 1949, p. 20). Apesar da corte
Alemd ter reconhecido a existéncia do direito ao ensino superior decorrente dos ditames
constitucionais alemées, o Tribunal decidiu que a pretensdo dos estudantes ndo se mostrava
razoavel diante da sociedade. Por consequéncia, a corte firmou o entendimento de que 0s
cidaddos s6 podem exigir do Estado e da sociedade, aquilo que razoavelmente pode ser
presumido, inclusive no leading case em questdo o tribunal considerou que ndo seria razoavel
0s estudantes presumirem uma quantidade ilimitada de vagas aos cursos de ensino superior.

Sendo assim, uma premissa importante pode ser extraida a partir dos casos que se
sucederam na jurisprudéncia aleméa envolvendo o tema na década de 70: em alusdo ao leading
case dos estudantes de medicina, os cidaddos s0 poderiam exigir do Estado em matéria de
efetivacdo de direitos sociais, aquilo que possa ser razoavelmente esperado.

Logo, em uma concepgao classica por assim dizer da “reserva do possivel”,
teriamos a nocdo de que a efetivacdo de direitos sociais esta relacionada a razoabilidade das
postulacdes realizadas pelos individuos e ndo a existéncia de recursos materiais e financeiros.
A bem da verdade, pode-se afirmar que houve uma distor¢ao da no¢ao de “reserva do possivel”
da forma que foi concebida em suas origens. Dirley da Cunha Janior (2016) tece duras criticas
a mudanca interpretativa da reserva do possivel ocorrida no Brasil, constatando que o conceito
foi elaborado em um contexto e realidade social distintos do que se visualiza no Brasil atual. O
autor ressalta que o estado europeu ha tempos efetivou condicdes minimas existenciais aos
individuos enquanto no Brasil, isto esta longe de ocorrer, de forma que o Estado atendo-se ao
argumento da inexisténcia de recursos financeiros para ndo efetivar os direitos sociais numa
sociedade em que sdo gritantes as vulnerabilidades e desigualdades, atenta contra a propria CF.

Para o autor:

(...) areserva do possivel s6 se justifica e pode ser invocada quando o Estado
ja tenha garantido a existéncia digna de todos (o “minimo existencial”). Fora
desse quadro, tem-se a desconstru¢do do Estado Constitucional de Direito,
com a total frustracdo das legitimas expectativas da sociedade. (CUNHA
JUNIOR, 2018, n. p.)

8 Expressdo do latim que significa “niimeros fechados”. E comumente utilizado no direito para designar um rol
taxativo. Os dicionarios em geral falam em “Limite méximo estabelecido de individuos ou entidades que podem
ser admitidos num organismo ou instituicao.” (NUMERUS CLAUSUS, 2020).
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Essa “mutac¢do” da concepgdo da reserva do possivel € apontada por varios outros
autores no que se refere a suo recebimento e introducdo na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Ana Carolina Lopes Olsen ressalta que

(...) no Brasil a doutrina da reserva do possivel sofreu algumas modificagdes,
ndo sendo aplicada exatamente nos mesmos termos em que foi desenvolvida
na Alemanha. Ao que parece, a preocupacao original com a proporcionalidade
e a razoabilidade (aquilo que razoavelmente se pode exigir) deu lugar para a
questdo da disponibilidade de recursos, os custos dos direitos. (OLSEN, 2006,
p. 235)

De maneira oposta, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que

A partir disso, a ‘reserva do possivel’ (Der Vorbehalt des Mdglichen) passou
a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a idéia de que os direitos sociais a prestacdes
materiais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte
do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario
das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamento
publico. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29)

A professora Ana Paula de Barcellos, por seu turno, parece acatar 0 mesmo

entendimento exposto por Sarlet:

De forma geral, a expressdo reserva do possivel procura identificar o
fendmeno econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas. (...) a reserva
do possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre o que se
pode exigir judicialmente do Estado (...), é importante lembrar que ha um
limite de possibilidades materiais para esses direitos. Novamente: pouco
adiantara, do ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica
hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a despesa
gerada por determinado direito subjetivo. (BARCELLQOS, 2011, p. 277)

Optamos por concordar com Olsen, ja que data vénia, o professor Ingo Sarlet
incorre ao nosso ver, de forma equivocada em sintetizar a reserva do possivel na nocao de que
os direitos sociais e sua efetivacdo estardo condicionadas a disponibilidade de recursos
financeiros, o que evidentemente ndo coaduna com a constru¢do dogmatica original de reserva
do possivel concebida na Alemanha. Para além disso, essa nocao estritamente econdmica, nos
parece genuinamente objetivar interesses neoliberais e, consequentemente, desprezar as
mazelas sociais impulsionadas pelo sistema capitalista. H4 de se constatar, porém, que a

compreensdo de Ingo Sarlet é majoritaria entre a doutrina e jurisprudéncia brasileiras, ainda que
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incongruente. Logo, considerando o entendimento maioritario quanto a reserva do possivel pela

doutrina e judiciario brasileiros, temos que:

(...) vem sendo hoje considerada, sob a expressdo reserva do possivel, em
geral, toda restri¢do a realizacdo de direitos fundamentais sociais baseada em
escassez de recursos, seja esta compreendida como inexisténcia ou
insuficiéncia econdmica (real) dos recursos, seja compreendida como
indisponibilidade juridica dos mesmos, por forca da legislagcdo orcamentaria.
(SGARBOSSA, 2009, p. 90)

Este € o conceito amplamente aplicado na doutrina e jurisprudéncia pétria, ainda
que ndo guarde correspondéncia com a concepcao inaugural da reserva do possivel. Depois de
abordadas as questfes originarias e conceituais da reserva do possivel, passamos agora a uma
breve analise de elementos caracteristicos ao postulado, de forma a visualizarmos sua

compreensdo atual no Brasil.

3.2.7.1.1 A teoria do custo dos direitos

No constitucionalismo brasileiro, fica evidente a influéncia que o neoliberalismo
exerceu, de modo que os aspectos econdmicos da realizacdo de direitos fundamentais sociais
protagonizam diversos debates juridicos. Nesse aspecto, a teoria do custo dos direitos, ganha
especial relevancia para os defensores da clausula da reserva do possivel.

A teoria defende que todos os direitos tém um custo, inclusive abominando a
distincdo classica existente entre direitos negativos (que demandam uma abstencdo do Estado
e por isso seriam economicamente irrelevantes); e os direitos positivos (exigem um fazer, uma
prestacdo estatal e, portanto, sdo economicamente relevantes), pois ha medida em que todos 0s
direitos podem ser pleiteados judicialmente, ha um custo a ser suportado pelo Estado e, em
consequéncia, pela sociedade. A distincao residiria, para os defensores da teoria, no fato de que
os direitos negativos demandam um custo muito inferior em relacdo aos direitos positivos. Ana
Carolina Lopes Olsen (2006) rechaca de maneira enfatica dita construcdo teorica, afirmando
que esta nada mais traduz que um posicionamento ideoldgico: o neoliberal.

Ademais, para a corrente, ao se deparar com a escassez de recursos, os direitos
seriam incapazes de ser efetivados, ndo passando, portanto, de meras promessas. Sob a égide
da premissa de que nada que é custoso pode ser absoluto, os direitos fundamentais sociais ndo
seriam imperiosos e sofreriam de uma dependéncia da existéncia ou ndo de recursos para

custed-los. Outro ponto a ser enfatizado, em relacdo a teoria do custo dos direitos, é que a teoria
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defende uma formatacdo no conceito de direito subjetivo, de modo que o custo dos direitos seja
incluido em sua esfera conceitual. Assim, a existéncia dos direitos estaria condicionada a
existéncia de fluxo orcamentario que os permita, tendo em vista que o Estado é primordial no
reconhecimento e efetivacdo dos direitos e para sua operacdo, necessita da arrecadagdo de
recursos financeiros dos individuos da sociedade. Para Ana Carolina Lopes Olsen:

(...) os autores partem da premissa de que os bens sdo escassos: eles ndo
permitem que todos os direitos sejam realizados uniformemente para todos os
cidaddos. Logo, realizar direitos implica necessariamente realizar escolhas de
alocacéo de recursos, de modo que alguns direitos serdo atendidos, enquanto
outros n&o.

E neste aspecto que se verifica a influéncia da dimensio econémica sobre a
teoria juridica, e especialmente, sobre a teoria dos direitos fundamentais. N&o
s0 a influéncia, mas, em verdade, a prevaléncia, na medida em que segundo
as idéias até aqui apresentadas, ndo existem direitos se ndo houver meios
(econdmicos) para torna-los efetivos (OLSEN, 2006, p. 196)

Logo, a construcédo tedrica do custo dos direitos seria intrinseca aos proprios direitos
que, coexistindo aos recursos, priorizam em verdade aspectos econémicos e financeiros em
detrimento dos sociais, ideia esta que exerce influéncia no campo juridico e na politica, quando
frequentemente é utilizada como matéria de defesa estatal ou justificativa politica para

determinadas escolhas de alocacéo de recursos aliada a clausula da reserva do possivel.

3.2.7.1.2 A escassez de recursos na teoria externa de restricao aos direitos fundamentais
sociais sob a otica da clausula da reserva do possivel

Antes de adentrarmos no tema da escassez de recursos, propriamente dito, cumpre
fazer algumas consideracdes breves acerca das teorias das restricdes dos direitos fundamentais
sociais. A teoria interna defende que os direitos fundamentais sociais nunca sofrem restricoes,
0 que existiria, no entanto, seriam limites determinados pelo seu conteudo juridico, contetdo
este que tem seus contornos definidos quando da concepcéo dos direitos fundamentais, atraves
de uma limitacdo interna do proprio direito sem depender de fatores externos ao mesmo, o que
implica na necessidade de analise da extensdo do direito, isto €, seu ambito normativo. Este
altimo, por sua vez, refere-se a subsungdo da norma a situacdo fatica em voga. Assim, a CF ao
dispd-los, delimitaria de forma inexoravel os direitos fundamentais de modo que ndo se
admitiria sua restricdo, nem mesmo o conflito entre os direitos fundamentais, mas tdo somente
sua limitacdo por questbes internas ao direito. Além disso, por ter uma roupagem

“conformadora”, a restricdo dos direitos de acordo com a perspectiva da teoria interna nao
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estaria sujeita ao controle constitucional. A teoria externa, por sua vez, entende que, pelo fato
de os direitos fundamentais sociais serem passiveis de um juizo de ponderacdo, a fim de
reconhecer direitos definitivos, estdo sujeitos a restricbes em um segundo momento. E valido
lembrar que os direitos fundamentais ndo sédo absolutos e, quando em choque com outros
direitos fundamentais, podem ser restringidos em detrimento de um ou de outros, fazendo-se
uso da ponderacéo e respeitando-se sempre os limites constitucionais. Nesta teoria o controle
constitucional é admitido.

Feitas essas consideracdes e adotando a teoria externa de restricdo aos direitos
fundamentais, por considerar mais adequada devido a possibilidade de controle constitucional
dos poderes constituidos com base na teoria dos principios, passaremos a analise do
entendimento em relacdo a escassez de recursos sob a égide dessa teoria.

A reserva do possivel ao suscitar a identificacdo de elementos materiais (recursos
econémico-financeiros) que possibilitem a efetivacao de um direito fundamental social, no caso
concreto, pode ser tida como um componente externo a norma de direito fundamental. Nessa
toada, somente seria possivel estimar a extensdo de um direito se, diante da situacdo fatica
exposta, confrontadas a pretensdo deduzida em juizo com 0s recursos materialmente
disponiveis, utilizando-se, para tanto, um juizo de ponderacdo. Tendo em vista que as normas
que versam sobre direitos fundamentais sociais devem ser interpretados de forma a permitir a
maior realizacdo (SARLET, 2012), isto &, considerando os cenarios fatico e juridico, a questéo
da escassez de recursos deve ser levada em conta, de maneira que a reserva do possivel pode
comprometer a eficacia dessa norma fundamental, mas, de forma alguma, determinard seu
conteddo ou sua existéncia juridica. De um lado, temos a existéncia do direito e, de outro, um
limite a sua efetividade, - qual seja — a reserva do possivel.

Ha que se lembrar, contudo, que, ao estabelecer que um direito fundamental social
subjetivo é exigivel na medida da disponibilidade material dos recursos financeiros necessarios
a sua satisfacdo é equivalente a dizer que esse direito subjetivo é prima facie, inicialmente. Num
segundo momento seria possivel sua restricdo, dada a situacdo fatica em voga; sendo isto,
averiguado pelo juiz através de um juizo de ponderacdo, que verificara a dimensdo dessa
escassez de recursos se ela € contornavel e se a alocacdo de recursos, feita pelo ente publico se
deu com base nos principios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade, tendo em vista
que ao alocar recursos o ente publico faz uma escolha politica, mas que pode se sujeitar ao
controle judicial. Assim pergunta-se: “por que se alocou recursos para proteger determinado

bem juridico em detrimento daquele?” Portanto, o poder publico deve justificar suas escolhas,
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ndo ignorando a possibilidade um juizo de discricionariedade em sua atuacgdo, por 6bvio, mas

lembrando que h& também uma margem de controle.

3.2.7.1.3 Diferenca entre inexisténcia de recursos e alocagao de recursos

As questdes atinentes a inexisténcia e aloca¢do de recursos sdo de necesséria
compreensdo a medida em que a clausula da reserva do possivel tem o conddo de verificar a
disponibilidade daqueles para se efetivar os direitos fundamentais sociais. Nesse sentido,
importa mencionar que a prépria CF estipula, em diversos dispositivos, obrigacdes ao Estado,
na destinacdo de recursos para realizagdo dos direitos fundamentais sociais. Vejamos alguns

exemplos:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuicdes sociais:

I — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servi¢co, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

111 — sobre a receita de concursos de prognasticos.

Art. 204. As acOes governamentais na area de assisténcia social serdo
realizadas com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art.
195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:
(...)

Art. 55. Até que seja aprovada a lei de diretrizes orgamentarias, trinta por
cento, no minimo, do orgamento da seguridade social, excluido o seguro-
desemprego, serdo destinados ao setor de salude. (BRASIL, 1988)

Considerando a preocupacdo constitucional em viabilizar economicamente 0s
direitos fundamentais sociais e que a dignidade da pessoa humana os aponta um conteudo
material minimo, o Estado ndo pode simplesmente se afastar de tais obrigacoes.

Além disso, € valido ressaltar que da mesma forma que o constituinte limitou o
poder de tributacdo do poder publico, assim o fez em relagdo as despesas publicas. Logo, hé
um limite formal — representado na obrigacdo do poder publico de criar previsdes or¢camentérias

para suas despesas, - € um limite material — que traduz a necessidade de destinar 0s recursos
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para a persecucéo dos direitos fundamentais sociais. Os dois limites devem ser respeitados pelo
poder publico que define a destinacdo de recursos através de decisdes politicas.

Ocorre que, existe uma distin¢do significativa entre a inexisténcia de recursos e a
alocacdo de recursos. Enquanto a primeira seria a comprovacao da auséncia de recursos, depois
de verificado o atendimento as normas constitucionais de alocacdo, a segunda seria, por sua
vez, a escolha que define quanto sera disponibilizado e quem sera atendido. Na segunda
hipotese, portanto, ha a possibilidade de determinado direito fundamental ndo ser atendido em
razdo da alocacdo de verbas para outras politicas publicas e, portanto, atendendo a outros
direitos fundamentais. Apesar de se tratar de decisdo politica e, assim, dotada de
discricionariedade, essa alocacdo de recursos deve respeitar os limites minimos de recursos a
serem destinados.

Nessa seara, Gilmar Mendes afirma que:

(...) em razao da inexistéencia de suportes financeiros suficientes para a
satisfacao de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagao das
politicas sociais e economicas voltadas a implementagao dos direitos sociais
implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Tais escolhas seguiriam
critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender),
configurando-se como tipicas opgoes politicas, as quais pressupoem “escolhas
tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da
destinagao de recursos para uma politica e nao para outra leva em
consideragao fatores como o numero de cidadaos atingidos pela politica eleita,
a efetividade e eficacia do servico a ser prestado, a maximizagao dos
resultados etc. (MENDES, 2012, p. 465)

A questdo se torna interessante quando pensamos na auséncia de normas que
disponham acerca da destinacao de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
de forma que se usa do argumento da inexisténcia de recursos necessarios ao suprimento dos
deveres constitucionais. Nesse aspecto o judiciario ganha especial importancia, tendo em vista
que os direitos fundamentais sociais sdo direitos subjetivos prima facie.

Cabe aqui uma breve explanacdo quanto a compreensdo dos gastos estatais
direcionados a protecdo social pelo PPS, tendo em vista que a proposta defende prestacdo de
beneficios monetarios que efetivamente garantam o piso de prote¢do social, sem comprometer
o financiamento futuro das politicas que o concretize. Para tanto a OIT ao tratar da no¢do de
espaco fiscal®, a organizacdo considera que o crescimento econdmico seria a melhor forma de

garantir uma maior margem de manobra fiscal e em consequéncia efetivar de forma mais ampla

® Espaco fiscal ¢ a possibilidade de ampliar gastos a partir do financiamento em mercado, da reducdo de gastos e
aumento de receitas e da efetividade das institui¢des fiscais. (PIRES, 2021, n.p.)
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as politicas de prote¢do social. Contudo, como o sistema capitalista vez ou outra impde crises
e, por conseguinte, redugdes do Produto Interno Bruto (PIB) nacionais e diminuicdo do espaco
fiscal, devem ser consideradas outras possibilidades de manutencéo desses contornos. A OIT
considera que “mesmo na auséncia de crescimento elevado, medidas orientadas para melhorar
a arrecadacdo, realocar despesas e aumentar a eficiéncia dos gastos podem contribuir para criar
espago fiscal para aumento da despesa social, desde que haja vontade politica.”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 74)

Nesse sentido, hd que se avaliar as medidas que podem ser implementadas no
Brasil, com vistas a ampliacdo desse mencionado espaco fiscal. O modelo de tributacdo
brasileiro é considerado, sobretudo, regressivo, o que importa dizer que o sistema arrecada
proporcionalmente mais de quem ganha menos, impactando, de maneira incisiva, as camadas
mais pobres da populacdo. Isto porque dizer que o sistema tributario brasileiro é regressivo
significa dizer que os tributos, em sua maioria, sdo indiretos, a exemplo cite-se ocasido em que
se compra uma geladeira ou alimento. Ao comprar tais produtos, certamente estamos pagando
de forma indireta (através do consumo), Imposto sobre produtos industrializados (IPI), Imposto

sobre circulacdo de mercadorias e produtos (ICMS). De acordo com Marcel Gomes:

Os estudos do Ipea mostram que o Brasil realmente pode ser visto como um
paraiso fiscal para familias mais abastadas. Segundo Orair, tributos incidentes
sobre a propriedade, como IPTU, representam apenas 1,2% do arrecadado no
pais, ante 1,8% da média na OCDE.

A carga brasileira sobre rendas, lucros e ganhos de capital responde s6 por
6,9% do total, contra 11,5% na média da OCDE. Considerando a populacao
mais rica, a aliquota média cresce até 12% no inicio do ultimo centésimo da
distribuicdo de renda, e cai até 7% entre os 0,05% mais abastados. (GOMES,
Marcel, 2015, n.p.)

Uma solucédo para a problematica pode ser visualizada elaboracdo de uma reforma
tributaria que impliqgue em diminuicdo da tributacdo de bens e servicos e foco tributario ao
patrimdnio em especial ao daqueles que possuem maior renda. Um caminho seria a tributacéo
de lucros e dividendos das empresas implicando numa maior progressividade tributaria. Ha de
se lembrar que a reforma tributaria nunca ocorreu e que dispositivos previstos
constitucionalmente, como o imposto sobre grandes fortunas, jamais foi regulamentado.

Eduardo Fagnani corrobora as criticas de Marcel Gomes, ao dispor que:

grande parte da desigualdade no pais é causada pelo carater regressivo da
tributacdo. Segundo estatisticas que apresentou, metade da receita tributéria
vem do consumo, enquanto os tributos sobre a renda e o patrimdénio
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correspondem a 20% do total. ele avalia que uma reforma que ndo enfrente
esse problema sera “limitada”, mas as trés proposi¢des em analise ndo levam
isso em conta.— Com a crise, 0 problema fica ainda maior, pois o Estado tem
que ser fortalecido para garantir renda minima e satde publica, e a forma de
fortalecé-lo economicamente é pela tributacdo progressiva — disse.
(FAGNANI, 2020, n.p.)

Um dos argumentos contrarios a tributacdo progressiva diz respeito a fuga de
capitais que se caracteriza na destinacdo dos individuos de seus capitais, a paises que oferecam
menor carga tributaria. Outro argumento que se opde ao modelo citado é de que tributar de
modo progressivo incorreria numa maior intervengdo do Estado na economia. Ao analisar o
primeiro argumento sob o ponto de vista do imposto sobre grandes fortunas, o Economista
Pedro Humberto considera:

Como o numero de contribuintes é pequeno, a Receita Federal pode ter
instrumentos para combater a evasdo fiscal. (...) Com a tecnologia atual, vocé
tem muito mais chance de pegar quem evade, quem sonega a fortuna, no
caso”. Ou seja, a Receita Federal ndo teria que fiscalizar uma grande parcela
da populacdo, uma vez que poucos contribuiriam com o IGF e a tecnologia
existente poderia auxiliar nessa operacdo. (HUMBERTO PEDRO, 2020, n.p.)

No que tange ao segundo argumento, me parece fundamentado em razdes
estritamente ideologicas, mais precisamente, de ambito neoliberal. Logo, essas criticas ndo
prosperam e a reforma tributaria no Brasil, nos moldes progressivos, podem significar avangos
na igualdade material, isonomia, aumento do espaco fiscal e, em consequéncia, na possibilidade
de ampliacdo e manutencéo de politicas publicas de protecédo social.

Passamos agora a analise do minimo existencial enquanto argumento oposto ao

postulado da reserva do possivel.

3.2.7.2 Minimo existencial (The Minimal Core Obligation Existenzminimus)

A concepcdo de que os individuos devem ter satisfeitas necessidades béasicas, em
prol do respeito a dignidade humana, vem sendo bastante defendida e debatida nos Gltimos
tempos. Aliado a isso, devemos ter em mente que os direitos fundamentais sociais, como ja
visto anteriormente, tém como conceito material a propria dignidade humana, de modo que
correspondem a imperativos desta Gltima, bem como incorrem no atendimento das necessidades
basicas humanas. Ocorre que, mesmo positivados na ordem constitucional, estes direitos
frequentemente sofrem embaracos a sua efetivagdo, ndo sendo sua positivacao suficiente para

a garantia de sua concretude e exigibilidade, seja por razdes doutrinarias e dogmaticas —
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fundadas na crenca (equivocada ao nosso ver) de que estes direitos ndo seriam judicialmente
exigiveis'® -, ou por razdes estritamente econdmicas — fundadas na construgio dogmatica da
reserva do possivel. Assim, tem sido apresentado como solucdo para tais questdes, o0 conceito
de minimo existencial, o qual explanaremos a seguir.

O minimo existencial teve sua origem!' na doutrina alemi, sendo o fato
desencadeador para tanto, a inexisténcia de direitos sociais na Lei Fundamental Alemé de 1949.
Em seus contornos iniciais, e tendo como representante maior o publicista Otto Bachof, a
concepcao entendia que o principio da dignidade da pessoa humana comporta ndo s6 um dever
de defesa dos direitos de liberdade, mas também um minimo de seguranca social, tendo em
vista que, sem 0s recursos minimos necessarios para o estabelecimento de uma vida digna, o
proprio exercicio das liberdades individuais estaria comprometido e reconhecendo, assim, um
direito subjetivo a presta¢fes sociais minimas aos individuos.

Assim, é forcosa a associacdo da concepcdo de minimo existencial ao préprio
principio da dignidade da pessoa humana, ressaltando-se, porém, que, garantir 0 minimo
existencial vai além da garantia da sobrevivéncia fisica, abrangendo também direitos a

alternativas de vida. De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) tem-se como certo que da vinculacdo coma a dignidade da pessoa humana
resulta que a garantia efetiva de uma existéncia digna (vida com dignidade)
abrange mais do que a garantia de mera sobrevivéncia fisica (que cobre o
assim chamado minimo vital e guarda relacdo direta com o direito a vida),
situando-se, de resto, além do limite da pobreza absoluta. Sustenta-se, nesse
sentido, que se uma vida sem alternativas ndo corresponde as exigéncias da

10 Nesse sentido, Ana Paula de Barcellos: “A nogdo de minimo existencial é proposta por parte da doutrina como
solugdo para esses problemas técnico-juridicos, na medida em que procura representar um subconjunto dos direitos
sociais, econdmicos e culturais naturalmente menor — minimizando o problema dos custos — e mais preciso —
procurando superar a imprecisdo dos principios e das normas programaticas. E, mais importante, que seja
efetivamente exigivel do Estado.” (BARCELLOS, 2017, p. 10)

11 Registre-se a importancia e o acréscimo da Teoria da Justica de John Rawls nas formulacGes embrionarias
referentes ao minimo existencial. Em interpretacdo as teorias do autor, Ana Paula de Barcellos sintetiza:

“A evolugdo do pensamento de Rawls, portanto, no ponto que aqui nos interessa, parte de uma consideracdo da
justica distributiva globalmente considerada (o principio da diferenga) como norma programatica, para utilizar os
elementos tedricos inicialmente lancados neste estudo. Vale dizer: do ponto de vista juridico, aqueles trés
elementos do principio da diferenca (maximizacdo do bem-estar dos menos favorecidos, posi¢des e funcdes abertas
a todos e igualdade equitativa de oportunidades) constituem fins estabelecidos pelo Constituinte, aos quais se deve
dirigir o legislador. Nada obstante, ainda neste primeiro momento, a percepcdo da imprescindibilidade do minimo
existencial (posi¢éo equitativa de oportunidades) conduziu o autor a situar este elemento fora da estrutura dos dois
principios, como um pressuposto légico da equitatividade de sua construcéo.

Ja& na segunda fase, o autor vai distinguir dentro do principio da diferenca um conteddo minimo, ao qual conferira
status de direito subjetivo constitucional, embora nédo utilize essa expressdo nem especifique qual o contetido
material desse minimo. O minimo existencial, note-se, deixa de ser um fim a atingir pela atuacéo do Legislador
para se transformar em um direito constitucionalmente assegurado. As prestacdes que representam um plus em
relacdo a esse minimo continuam no ambito da competéncia do Legislativo, a quem caberd promover as politicas
de justiga social que realizem de forma mais ampla a justica distributiva.” (BARCELLOS, 2017, p. 15)
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dignidade humana, a vida humana nédo pode ser reduzida & mera existéncia.
(SARLET; ZOCKUN, 2016, p. 121)

As proprias decisdes ocorridas nos tribunais alemé&es e posteriores & obra de Otto
Bachof asseguraram a sua conexdo intrinseca ao principio da dignidade da pessoa humana,
reconhecendo “o direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por parte do Estado,
com base na dignidade da pessoa humana.” (MARTINS, 2020, p. 67)

Vicenzo Demetrio Florenzano por sua vez, atrela o minimo existencial ao salario
minimo previsto no inciso IV do artigo 7° da CF “capaz de atender suas necessidades basicas
(moradia, alimentac¢do, saude, educacao, etc.).” (FLORENZANO, 2005, p. 47)

Para Ricardo Lobo Torres o minimo existencial esta positivado na CF, de modo que
pode ser prontamente exigido. Nos dizeres do autor: “Ha um direito as condigdes minimas de
existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do Estado (...) e que ainda
exige prestagdes estatais positivas.” (TORRES, 2008, p. 357)

Ana Paula de Barcellos, por seu turno dispde que

(...) o minimo existencial corresponde ao conjunto de situacGes materiais
indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia ai ndo considerada
apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a manutencdo do corpo —
mas também espiritual e intelectual (...) (BARCELLOS, 2011, p. 247)

Em relacdo a sua etimologia, 0 minimo existencial possui variadas denominagdes

na doutrina, sendo chamado também de minimo social, padrdo minimo social, minimo vital,
piso vital minimo, todas guardando um sentido semelhante, ressalvadas algumas distin¢Ges
pontuais. Para fins deste trabalho, no entanto, importa fazer a distin¢éo entre minimo existencial
e minimo vital, distincdo esta apoiada por inimeros autores, a exemplo de Ingo Sarlet, Flavio
Martins, Jorge Reis Novais e Luis Fernando Sgarbossa. O minimo vital estaria relacionado a
condicBes minimas de existéncia estritamente bioldgicas, a exemplo do acesso a agua potavel.
O minimo existencial, por sua vez, perpassa 0 minimo vital, pois, somado a este, € necessaria
ainda a obtencdo de condicBes socioculturais minimas envolvendo condicdes de integracdo,

participacdo e desenvolvimento da personalidade em sociedade. Flavio Martins assevera que

ndo se pode confundir 0 minimo existencial com o minimo vital ou minimo
de sobrevivéncia, pois esse é um corolario do direito a vida (art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal). Nao permitir que alguém morra de fome, embora seja
0 primeiro e mais bésico aspecto do minimo existencial, com ele ndo se
confunde. O minimo existencial € um conjunto de garantias materiais para
uma vida condigna, que implica deveres de abstencdo e acdo por parte do
Estado. Confundir o minimo existencial com o minimo vital (de sobrevivéncia
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fisica) é reduzir o minimo existencial ao direito a vida. (MARTINS, 2020, p.
75)

Vale destacar, também, a distingdo importante elaborada por Sgarbossa entre
minimo vital ou fisiol6gico e minimo sociocultural. O primeiro estaria relacionado as condi¢des
minimas de sobrevivéncia do corpo humano, isto €, a ideia de manutencgéo da vida de uma forma
bioldgica. Ja em relacdo ao minimo sociocultural, o autor entende que este corresponde a
condi¢cBes minimas de manutengdo de uma vida social. Ambas as nogdes compdem o minimo
existencial propriamente dito, no entendimento de Sgarbossa. (SGARBOSSA, 2009)

Flavio Martins corrobora essa perspectiva ao propor que o minimo vital esta contido
no minimo existencial e por isso se constituem em circulos concéntricos, conforme
representacdo: (MARTINS, 2020)

Figura 2 — Representacdo concéntrica do minimo existencial e do minimo vital

Minimo existencial

v

> Minimo vital

Fonte: MARTINS, Flavio. Direitos sociais em tempos de crise. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac&o. p.
75.

Acrescente-se, ainda, um novo entendimento sustentado pelo autor, que se traduz
numa suposta existéncia de um “minimo dos minimos existenciais”. Para o autor, considerando
a escassez de recursos, devemos priorizar certos direitos sociais com vistas ao fomento da
concretizacdo de outros direitos sociais no futuro. Para tanto, o autor sugere que os direitos
sociais que se enquadram em um “minimo dos minimos existenciais”, seriam a educacgdo basica
publica, gratuita e de qualidade (serve, na visdo do autor, como um instrumento para exigir e
implantar diretamente os direitos tutelados pela CF); e o direito a existéncia digna que

contemplaria & no¢do de minimo vital, ou seja, prestagdes materiais minimas que garantam um
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minimo fisiologico propriamente dito (0 bésico abrangendo necessidades basicas minimas a
exemplo da alimentagdo, vestimenta, abrigo, salde). Para Flavio Martins, o prover tais
condicBes materiais basicas, isto €, o minimo vital, seria indispensivel para fornecer a
educacdo. Para o autor qualquer violagdo ao minimo dos minimos existenciais poderia ser
judicializada, inclusive em ambito internacional por meio da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Assinala, ainda, que a alocacéo de recursos que comprometa a concretude do minimo
dos minimos existenciais seria dotada de invalidez e desarrazoada. (MARTINS, 2022)

Sem adentrar profundamente nos aspectos conceituais da nogéo introduzida pelo
autor, cumpre destacar que a ideia pode levar ao pensamento equivocado de reducdo do minimo
existencial a prestacdo da educacdo basica e de um minimo vital, o que, ressalte-se, ndo parece
ser o objetivo do autor que defende com a proposta uma iminéncia de concretude: “(...) o Estado
tem o dever imediato de garanti-los, ja que séo direitos liquidos e certos, decorrentes de uma
norma-regra constitucional, que deve ser cumprida integralmente.” (MARTINS, 2022, p. 133)
Em todo o caso, deixamos registrado a adicao tedrica do autor.

Quanto a positivacdo do minimo existencial dentro da normativa constitucional
brasileira, podemos inequivocamente afirma-la, pois ela decorre por implicitude do proprio
imperativo constitucional emanado pelo principio da dignidade da pessoa humana, sendo que a
definicdo de minimo existencial esta intrinsecamente ligada a este. Além disso, vale ressaltar
que os direitos fundamentais sociais versam em grande parte, a respeito das necessidades
basicas humanas que atribui aos sujeitos dignidade, a exemplo de saude, educacao, assisténcia
social, moradia, lazer e tém assegurada a sua plena efetividade pelo texto constitucional, ainda
que haja a impossibilidade no plano fatico.

Dadas as diferentes perspectivas doutrinarias quanto ao tema, no presente trabalho
se adotara a nomenclatura minimo existencial para se referir ao conjunto de condi¢cfes
bioldgicas, sociais e culturais minimas a existéncia digna dos individuos, condicGes estas que
devem ser prestadas pelo ente estatal. Sendo assim, passamos agora a analise da possibilidade
de compreensdo do minimo existencial como ndcleo essencial dos direitos fundamentais

sociais.

3.2.7.2.1 Minimo existencial como nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais

Foi dito anteriormente que na tentativa de vencer os argumentos que séo um entrave
a efetividade dos direitos fundamentais sociais, tais quais sua suposta inexigibilidade diante do

judiciario, bem como a reserva do possivel, elaborou-se a concepc¢do de minimo existencial.
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Dito isso, e considerando que delimitar o nicleo essencial'®> de uma norma de direito
fundamental, ¢ “proteger o conteudo do direito fundamental frente a atividade restritiva dos
poderes publicos” (OLSEN, 2006, p. 345), se faz necessario compreender a visdo doutrinaria
referente a possibilidade de o minimo existencial representar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais nos casos concretos.

E importante ressaltar que o minimo existencial nem sempre vai se configurar como
ndcleo essencial de um direito fundamental social. Esse nlcleo essencial e intocavel do direito
fundamental s6 podera ser identificado pelo aplicador do direito e legislador através de extensa
carga argumentativa, ap6s ponderados interesses, bens juridicos e principios em conflito por
meio da proporcionalidade. (OLSEN, 2006)

Um imbréglio se apresenta no tocante a apresentacdo do minimo existencial
enquanto nucleo essencial de um direito fundamental e, em consequéncia, no tocante ao nivel
de sua exigibilidade. Ha duas teorias a respeito: a teoria absoluta do nicleo essencial do minimo
existencial, o toma como minimo absoluto, isto €, 0 minimo existencial enquanto nucleo
essencial de um direito fundamental seria determinado em abstrato, préprio de cada direito, e,
portanto, intangivel. J& a teoria relativa do nacleo essencial do minimo existencial dispde que
SO poderia ser determinado como tal no caso concreto, através da ponderacéo e da argumentacao
do intérprete. Neste caso, apenas no caso concreto e a luz do direito restringido, poderia ser
verificada se determinada restricdo ao direito seria capaz de violar seu nucleo essencial, in casu,
0 minimo existencial.

Canotilho (1941, p. 458-460) e Ingo Sarlet, possuem posi¢cdo semelhante quanto a
tematica ao defenderem o minimo existencial como ndcleo essencial basico de todos os direitos

fundamentais sociais:

Com base no exposto, verifica-se que o problema apenas poderd ser
equacionado a luz das circunstancias do caso concreto e do direito
fundamental especifico em pauta, sendo indispensavel a ponderagéo dos bens
e valores em conflito. Assim, em todas as situagdes em que o argumento da
reserva de competéncia do legislador (assim como a separagéo de poderes e
as demais objecOes habituais aos direitos sociais a prestagdes como direitos
subjetivos) implicar grave agressdo (ou mesmo o sacrificio) do valor maior da
vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipdteses em que, da analise
dos bens constitucionais colidentes, resultar a prevaléncia do direito social
prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e de Gomes Canotilho,

12 Conforme Ana Carolina Lopes Olsen: “o nucleo essencial corresponde a porgio caracteristica do direito depois
de ponderados 0s principios, interesses e bens juridicos em conflito, a partir do postulado da proporcionalidade.
Este nlcleo pode ser identificado através de uma extensa carga argumentativa, que obriga o intérprete e o legislador
a apresentar racionalmente a identificagdo de um nucleo intangivel do direito fundamental social para determinado
caso concreto.” (OLSEN, 2006, p. 346)
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que, na esfera de um padrdo minimo existencial, havera como reconhecer um
direito subjetivo definitivo a prestacdes, admitindo-se, onde tal minimo for
ultrapassado, tdo-somente um direito subjetivo “prima facie”, ja que — nesta
seara — ndo ha como resolver a probleméatica em termos de uma légica do tudo
ou nada. Esta solucdo imple-se até mesmo em homenagem a natureza
eminentemente principioldgica da norma contida no art. 5°, § 1°, da CF, e das
préprias normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. (SARLET,
2001, p. 37)

Ana Carolina Lopes Olsen (2006) assinala que o entendimento desses autores induz
a compreensdo de que o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, quando
correspondente ao minimo existencial, incorreria numa carga especial de subjetividade que
decorreria da prépria norma constitucional, sem necessidade de interferéncia do legislador.
Observa-se, portanto, uma tentativa dos autores em conceder ao minimo existencial que se
relaciona com os direitos fundamentais sociais, maior certeza e exigibilidade através de uma
definigéo abstrata.

Outros doutrinadores entendem que o minimo existencial, enquanto nucleo
essencial de dado direito fundamental social, seria condi¢do de exigibilidade deste ultimo, a
partir das normas constitucionais e sem interferéncia legislativa. Assim entendem Vieira de

Andrade e Ricardo Lobo Torres:

No caso de ndo haver legislacdo sobre a matéria ou na parte em que esta se
revelar insuficiente para permitir o cumprimento das normas constitucionais,
estas ndo poderdo ser actualizadas e aplicadas pelo juiz ou pela Administracéo.
E aqui indispensavel o juizo auténomo do legislador e ele nio pode ser
substituido por outra entidade. S6 em casos excepcionais e mais uma vez com
referéncia ao conteddo minimo dos preceitos poderia eventualmente pensar-
se em retirar directamente da Constituicdo um direito determinado: julgamos
que isso sO seria admissivel em situagBes de necessidade ou injustica
extremas, de tal modo que, a verificarem-se, permitissem configurar este
recurso como uma ‘valvula de seguranga’ da ordem juridico-constitucional.
(ANDRADE, 1998, p. 308 apud OLSEN, 2006, p. 349)

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial,
em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos
sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecao positiva
consubstanciada na entrega de prestacdes estatais materiais em favor dos
pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da
cidadania reivindicatoria e da pratica orcamentaria, a partir do processo
democrético. (TORRES, 2008, p. 372)

Ocorre que, as visdes de Vieira de Andrade e Ricardo Lobo Torres ao tentar
consagrar a eficacia das normas de direitos fundamentais sociais acaba por reduzir tais direitos,

de forma que somente quando seu nucleo essencial for correspondente ao minimo existencial



60

eles seriam direitos autenticamente fundamentais, o que pode ser muito perigoso conforme
assevera Ana Carolina Lopes Olsen (2006). Segundo a autora, por ser amplamente aceito que
os direitos fundamentais sociais sdo prima facie e, por exceléncia, direitos subjetivos de plena
efetividade em razdo do que determina a propria CF, ndo hd que se falar em direitos
autenticamente fundamentais, apenas quando a perspectiva de minimo existencial estiver
presente em seu nicleo essencial, isto porque a CF consagrou a formalidade dos direitos sociais,
mas, também, a sua materialidade (que atravessaria o conteddo do minimo existencial). No

mesmo sentido dispde Clémerson Merlin Cléve:

Os direitos sociais ndo tem a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, 0 minimo.
Ao contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais
vasto, dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do
governo e da riqueza produzida pelo pais. Aponta, a Constituicdo Federal de
1988, portanto, para a idéia de maximo, mas de maximo possivel (o problema
da possibilidade). (CLEVE, 2006, p. 07)

Ja Sgarbossa entende como mais adequada, a aplicacdo da teoria absoluta do nucleo
essencial que corresponde ao minimo existencial em razéo de seu carater garantista, sob pena

de deterioracdo dos direitos fundamentais:

A despeito dos problemas aqui referidos, quanto ao valor da protecao esposa-
se aqui, tendo em vista a orientacdo essencialmente garantista perfilhada, a
teoria absoluta do nucleo essencial. Inicialmente, rememore-se que os direitos
fundamentais adquiriram o adjetivo exatamente em virtude de serem
indisponiveis, diferentemente dos direitos em geral, de indole infra-
constitucional ou ordinaria. A simples admissdo da existéncia de um nucleo
essencial dentro de tais direitos fundamentais representa uma erosdo da
fundamentalidade dos mesmos, inaugurada pelo reconhecimento de limites e
restrigdes, como ja visto. Assim, é coerente e consistente admitir que ao menos
sua esséncia — ainda que seja dificilimo estabelecer esta — é absolutamente
infranqueavel, sob pena de subverter a propria razdo de ser dos direitos e
garantias fundamentais. (SGARBOSSA, 2009, p. 196)

Note-se que ambas as colocacdes se levadas ao extremo podem ser perigosas, ao
passo que se compreender todas as normas de direito fundamental social na perspectiva do
minimo existencial parece equivocado, devendo sua subjetividade, e, portanto, exigibilidade
ser verificada in casu por meio de uma ponderacdo de bens, valores e principios juridicos que
deve ser devidamente fundamentada sob pena de se incorrer numa demarcacdo abstrata do
contetdo normativo da norma. Por outro lado, atrelar a identificagdo do minimo existencial
como nucleo essencial de um direito fundamental social a uma condi¢do de subjetividade e

exigibilidade de tais direitos acaba por confundir as nocGes de dever de proporcionalidade e
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protecdo ao nucleo essencial (CANOTILHO, 1941) ou ainda aniquilar completamente um
direito fundamental em detrimento de outro, sendo necessario apenas, uma justificativa

adequada para tanto.

3.2.7.2.2 Principio do ndo-retrocesso social

Diretamente relacionado aos direitos fundamentais sociais, bem como a noc¢éo de
nlcleo essencial destes direitos, estd o principio ou clausula do ndo-retrocesso social. Este
principio consiste em uma vedacdo ao legislador e aos entes publicos de retroceder o nivel de
protecdo econdmica, social e cultural de que ja gozam os individuos. Nas palavras de Flavio
Martins “A proibigdo do retrocesso consiste na vedagdo aplicada ao legislador, e ao
administrador, de reduzir o nivel dos direitos econdmicos, sociais e culturais de que goza a
populacao.” (MARTINS, 2022, p. 105)

Canotilho ao definir a clausula de nédo retrocesso social faz uma conexdo expressa
entre esta (chamada pelo autor de proibicdo de retrocesso social) e o nucleo essencial dos

direitos fundamentais sociais:

O principio da proibicao de retrocesso social pode formular-se assim: o ntcleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (“lei de seguranca social”, “lei de subsidio ao desemprego”, “lei
do servigo de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam, na prética,
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numa “anulagdo”, “revogacdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo
essencial. (CANOTILHO, 1941, p. 339-340)

Pela definicdo do autor, evidencia-se a ligacdo intrinseca existente entre o principio
e 0 nucleo essencial dos direitos sociais, tendo em vista que o nicleo desses direitos, uma vez
realizados, ndo poderiam retroceder sem que haja uma compensacgdo, sob pena de aniquilagédo
do proprio nucleo essencial desses direitos. O autor ressalta ainda que dita proibicdo limita a
reversibilidade de direitos adquiridos, tendo em vista que isso infringiria além do nicleo
essencial enquanto minimo existencial, “o principio da prote¢do da confianga e da seguranca
dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural.” (CANOTILHO, 1941, p. 339)

Ingo Sarlet além de fazer uma conexao entre a clausula de ndo retrocesso social

com o principio da seguranca juridica, corrobora o entendimento de Canotilho ao afirmar que:

Com efeito, vale aqui reproduzir a ligdo de Gomes Canotilho, ao sustentar que
0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado pelo legislador
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encontra-se constitucionalmente garantido contra medidas estatais que, na
pratica, resultem na anulacéo, revogac¢do ou aniquilagao pura e simples desse
nlcleo essencial, de tal sorte que a liberdade de conformacédo do legislador e
a inerente auto-reversibilidade encontram limitagdo no ndcleo essencial ja
realizado. (SARLET, 2012, n. p.)

Logo, considerando as licbes dos autores, é de se destacar a importancia que possui
avinculag&o do principio do ndo retrocesso social ao nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais quando correspondente ao minimo existencial. Isto porque € este Gltimo que vincula os
entes publicos na seara de uma proibicdo contra o retrocesso e consequentemente garante sua
protecdo. (SGARBOSSA, 2009)

3.2.7.3 Reserva do possivel e minimo existencial na jurisprudéncia brasileira

Ambas as concepcdes sdo amplamente reconhecidas em ambito jurisprudencial
brasileiro, nas vérias instancias dos tribunais patrios, sobretudo nos casos que envolvem os
direitos de salde em que a pauta com frequéncia ¢ o fornecimento de medicamentos,
tratamento, leitos e cirurgias, mas sem ignorar sua relevancia também nas pautas que
repercutem direitos de acesso a educacdo e implementacdo de politicas publicas de carater
assistencial.

No que se refere a reserva do possivel, diversas sdo as decisdes que a mencionam,
com vistas a refutar ou afastar a exigibilidade dos direitos fundamentais sociais. (MARTINS,
2022) O STF corrobora o recebimento da reserva do possivel, ainda que em suas decisdes
observe-se uma negacdo massiva a alegacdo. Cumpre destacar notavel julgado da Suprema
Corte, firmado no ano de 2004. Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de n° 45, julgada pelo ministro Celso de Mello, postulada pelo Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB) contra veto presidencial a dispositivo da Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO), que versava sobre a destinacdo de recursos a saude. Defendia o partido,
que o veto presidencial culminaria na reducéo dos recursos destinados as politicas publicas de
salde, violando o disposto no art. 198, § 2° da CF. Naquela ocasido enfrentou-se questdes
importantes, tais como a propria reserva do possivel, bem como em relacéo a possibilidade de
interferéncia judicial no tocante a instituicdo de politicas publicas relacionadas as questdes

sociais, econdmicas e culturais. A seguir, destaca-se alguns dos trechos do julgado mencionado:

(...) a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende,
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em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentérias do

Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente
exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacédo
do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
contudo, ao Poder Publico, em tal hip6tese, criar obstaculo artificial que revele
— a partir de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel prop6sito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condi¢es materiais minimas de existéncia.

(...) a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade.
(STF — ADPF: 45 DF, Relator: Ministro CELSO DE MELLO, Data do
Julgamento: 04/05/2004, TRIBUNAL PLENO)

Assim, nota-se que o entendimento do STF se firmou no sentido de recepcionar a
reserva do possivel, de modo que é possivel sua alegacdo, em tese, mas que ela ndo pode ser
utilizada como um ardil ou fuga por parte dos entes estatais, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais no que tange a realizagdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Em
relacdo a interferéncia judicial, entendeu-se que o Judiciario ao ingerir em tais casos, ndo o faz
visando implementar uma politica publica, mas, sim, com o objetivo de exercer o controle dos
atos e omissoes dos entes publicos. Verifica-se que a jurisprudéncia patria frequentemente faz
referéncia a paradigmatica ADPF 45, para elidir o argumento da reserva do possivel e garantir
que o Estado realize as prestacoes pleiteadas, em especial no tocante a saude. Registro exemplos
de julgados recentes do STF que remetem-se a ADPF citada: ARE 1189014 AgR/ SP, ARE
1370996/RN, ARE 1197779 AgR/RN, Al 719538/SP, RE 1023164/PE, ARE 1321051/RJ, RE
1183157/AC, RE 1165054 AgR/RM, RE 1215432/SE, dentre outras.

Quanto a questdo das prestacGes materiais que envolvam a saude pelo Estado, o
STF ja consolidou entendimento no sentido de que a reserva do possivel, por si s, ndo afasta a
pretensdo, de forma que nesses casos ha uma prevaléncia do minimo existencial sob a reserva
do possivel, com vistas a protecdo da saude e da vida dos pacientes. Nesse sentido, RE
1322977/TO, RE 1331005/RS, RE 1321533/TO, RE 1340350/RS, RE 1309511/TO, RE, ARE
1276535 AgR/PE, RE 1365462/RS, ARE 1360775 AgR/PE, RE 1308229/TO, dentre outras.
Ressalte-se, contudo, que da analise jurisprudencial brasileira o direito a saide nédo € ilimitado
e absoluto, o que fica claro quando do exame dos casos que envolvem a pretensdo de

medicamentos de alto custo, em que se verifica uma maior cautela quanto a sua concessdo em


https://www.jusbrasil.com.br/processos/212194977/processo-n-0100572-7320138200131-do-tjrn
https://www.jusbrasil.com.br/processos/212194977/processo-n-0100572-7320138200131-do-tjrn
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razdo das limitacbes financeiras do Estado, devendo ser observados os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade a luz do caso concreto.

Hé& também diversos julgados em que ha mencao a reserva do possivel e do minimo
existencial atinentes a outras matérias, tais como acesso a educacdo, moradia, assisténcia social
(RE 1101106 AgR/DF, RE 1076911 AgR/DF, RE 1353073/ TO, ARE 1342545 AgR/CE, ARE
1351419 AgR/RJ, ARE 1354618 AgR/RJ, e demais direitos fundamentais sociais e até mesmo
fora deste ambito ainda que de forma reduzida.

No ambito do STJ, também é notdria a priorizacdo ao postulado do minimo
existencial, como é possivel notar em julgados recentes, bem como presenca massiva da
alegacdo da reserva do possivel em matéria de defesa estatal: REsp 160844/DF, REsp
1635459/SP, REsp 1366631/RS, REsp 1695025/DF, RMS 42051/GO, REsp 1607472/PE,
AREsp 790767 AgRg/MG, dentre outras. A mesma tendéncia é verificada nos Tribunais
Regionais e Estaduais, de forma que iremos nos ater a jurisprudéncia do STF e do STJ, por ser
uma exploragdo adequada a uma monografia como o presente trabalho.

Dito isso, passaremos agora ao proximo capitulo, propondo uma analise de
mecanismos de protecdo social patrios que se enquadrem na nova abordagem de PPS trabalhada
no capitulo 2, sob a otica da reserva do possivel e do minimo existencial visualizada na

jurisprudéncia brasileira.

4 ANALISE DE MECANISMOS DE PROTECAO SOCIAL BRASILEIROS NA
PERSPECTIVA CONCEITUAL DO PISO DE PROTECAO SOCIAL (PPS) E SUA
EFETIVACAO FRENTE AOS PRINCIPIOS DA RESERVA DO POSSIVEL E DO
MINIMO EXISTENCIAL

Finalizado o contetido propedéutico, passamos agora a analise dos objetos de estudo
propostos no presente trabalho: O BPC, o bolsa familia (ou auxilio Brasil) e o auxilio
emergencial, a luz de todo contetido anteriormente exposto, em especial, 0s conceitos de PPS,

a clausula da reserva do possivel e 0 minimo existencial.

4.1 BENEFICIOS DE PRESTACAO CONTINUADA (BPC)

4.1.1 Considerac0es iniciais
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De inicio, importa ressaltar que a assisténcia social é anterior a prépria instituicdo
da previdéncia, passando por mudancas significativas ao longo do tempo. Destaca-se como
marco paradigméatico o advento do Estado providéncia, ou prestacional. Isto porque a
assisténcia social outrora entendida como mera caridade de iniciativa dos particulares e da
Igreja e uma liberalidade governamental, passou a ser compreendida como verdadeiro dever
estatal, e direito subjetivo dos sujeitos. Assim, assimilou-se que o Estado deve prestar
assisténcia social a quem dela necessitar.

No ordenamento juridico brasileiro, a assisténcia social se configura como um dos
pilares'® da Seguridade Social, ao lado da salde e da previdéncia social. Na CF de 1988, a
assisténcia social esta disciplinada nos artigos 203 e 204, destacando-se a Lei 8.742/93 (Lei
Organica da Assisténcia Social — LOAS) como o principal instrumento normativo
infraconstitucional a regulamentar a assisténcia social. O art. 1° da LOAS, assim define a

assisténcia social:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidad&o e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de acGes de iniciativa publica e da
sociedade, para garantir o atendimento as necessidades bésicas. (BRASIL,
1993, n.p.)

Do conceito legal, depreende-se o dever que tem o Estado de prestar assisténcia
social aos necessitados, e mais: o papel desta em prover 0s minimos sociais e a garantia das
necessidades basicas — ai se incluem alimentacdo, moradia, saude, educacao, dentre outros, nao
restando duvidas de sua ligacdo intrinseca com os postulados do minimo existencial e da

dignidade da pessoa humana. Ana Paula de Barcellos reforca essa conexao, ao assinalar que

a assisténcia aos desamparados (...) identifica um conjunto de pretensdes cujo
objetivo é evitar a indignidade em termos absolutos, envolvendo
particularmente a alimentagdo, o vestuario e o abrigo. E o direito de ndo “cair

abaixo de um patamar minimo”, independentemente de qualquer outra coisa.
(BARCELLOS, 2011, p. 302)

Destaca-se, ainda, seu carater ndo-contributivo, isto é, em regra, seus destinatarios

ndo contribuem para a previdéncia social, mas que podem servir de “ (...) complemento ao

13 |eia-se, os direitos que integram a Seguridade Social na CF/88: salde, previdéncia e assisténcia social. De
acordo com o art. 194 da CF: “A Seguridade Social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a Saude, a Previdéncia Social e a
Assisténcia Social” (BRASIL, 1988, n.p.)
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regime de previdéncia social, quando este ndo puder ser aplicado ou se mostrar insuficiente
para a consecucao da dignidade humana” (AMADO, 2017, p. 45)

Feitas essas consideracGes, passamos a andlise dos beneficios de prestacdo
continuada enquanto mecanismo de protecdo social consagrado em nosso ordenamento juridico

patrio.

4.1.2 Definicéo, requisitos para concessao e impacto social

Dentre o0s objetivos da assisténcia social constitucionalmente previstos, um em
especial nos importa: “a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo
ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.” (BRASIL, 1988, art. 203, V)
Sendo assim, os beneficios de prestacdo continuada (BPC), nada mais séo do que a institui¢éo
normativa desse beneficio previsto constitucionalmente e que se destina aos idosos e pessoas
com deficiéncia, por meio da Lei 8.742/93 (LOAS), art. 20.

Verifica-se que os BPC possuem duas espécies — amparo assistencial ao idoso; e
amparo assistencial a pessoa com deficiéncia -, que se distinguem pelo seu critério subjetivo
de aptiddo ao beneficio, isto é, pelos seus destinatarios. Vejamos 0s requisitos que devem ser
atendidos para concessdo do beneficio, considerando as peculiaridades de cada espécie de
acordo com a LOAS:

1) Amparo assistencial ao idoso:
a) Critério subjetivo: o destinatario deve ser idoso nos termos da lei, isto é, pessoa

de idade igual ou superior a 65 (sessenta e cinco) anos;
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b) Critério objetivo*: renda per capita familiar'® inferior a % (um quarto) do salario
minimo vigente — o chamado “critério de miserabilidade”;

¢) Inscricdo no CadUnico (Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal);

d) Nao perceber outro beneficio no &mbito da Seguridade Social ou de outro regime,
salvo os previstos no Decreto 7.617/2011%6, Ressalte-se que o bolsa-familia ou auxilio Brasil
também néo é computado para fins de célculo da renda per capita familiar.

2) Amparo assistencial a pessoa com deficiéncia:
a) Critério subjetivo: o destinatario deve ser pessoa com deficiéncial’ nos termos

da lei;

14 Necessario o devido destaque a importante adendo trazido pelo Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) que consta
no paragrafo tnico, art. 34: “O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia, nos termos do caput, ndo
sera computado para os fins do célculo da renda familiar per capita a que se refere a Loas.” (BRASIL, 2003)
Logo, para os beneficios de amparo assistencial ao idoso, os beneficios de mesma natureza por qualquer outro
membro de seu grupo familiar, seriam excluidos para fins de calculo da renda per capita. Registre-se, contudo,
que o0 STF no julgamento do RE 580963 PR determinou a inconstitucionalidade por omissdo parcial do dispositivo
mencionado, alegando discriminacéo entre idosos e pessoas com deficiéncia, bem como em relacdo aos idosos que
percebem beneficios previdenciarios no importe de um salario minimo. Segue trecho da ementa do RE: “4. A
inconstitucionalidade por omissdo parcial do art. 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/2003. O Estatuto do ldoso
dispde, no art. 34, paragrafo Unico, que o beneficio assistencial ja concedido a qualquer membro da familia ndo
serda computado para fins do calculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS. Nao exclusdo dos
beneficios assistenciais recebidos por deficientes e de previdenciérios, no valor de até um salério minimo,
percebido por Inexisténcia de justificativa plausivel para discriminaco dos portadores de deficiéncia em relago
aos idosos, bem como dos idosos beneficiarios da assisténcia social em relacdo aos idosos titulares de beneficios
previdenciarios no valor de até um saldrio minimo. Omissdo parcial inconstitucional. 5. Declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 34, paragrafo tnico, da Lei 10.741/2003. (...)”
(STF - RE: 580963 PR, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 18/04/2013, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: 14/11/2013)

150 conceito de familia é entendido para fins de concessdo de BPC, na forma do art. 16, da Lei 8.213/91, desde
que vivam sob o mesmo teto: “Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de
dependentes do segurado:

I - 0 cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte
e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Il - os pais;

Il - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;” (BRASIL, 1991)

Ressalte-se, porém, que a jurisprudéncia tem relativizado o conceito de familia para fins de concessdo de BPC,
incluindo outras pessoas na composicdo familiar e consequentemente na afericdo de renda, tais como madrasta e
padrasto; e irmdos solteiros (irrelevante para estes Gltimos se possuem mais de 21 anos ou néo). (AMADO, 2017)
16 Art. 4, § 2°: ““(...) nfio serdo computados como renda mensal bruta familiar:

I - beneficios e auxilios assistenciais de natureza eventual e temporaria;

Il - valores oriundos de programas sociais de transferéncia de renda;

I11 - bolsas de estagio curricular;

IV - pensdo especial de natureza indenizatoria e beneficios de assisténcia médica, conforme disposto no art. 5° ;
V - rendas de natureza eventual ou sazonal, a serem regulamentadas em ato conjunto do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate & Fome e do INSS; e

VI - remuneracdo da pessoa com deficiéncia na condig@o de aprendiz.” (BRASIL, 2011)

17 Pessoa com deficiéncia ¢ entendida como “(...) aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.” (BRASIL, 2015, art. 2°) Até
chegar-se a essa terminologia, contudo, as pessoas com deficiéncia foram tratadas de maneiras diversas pela CF.
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b) Critério objetivo: renda per capita familiar inferior a ¥ (um quarto) do salério
minimo vigente — o chamado “critério de miserabilidade”;

¢) Inscricdo no CadUnico (Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal);

d) Nao perceber outro beneficio no &mbito da Seguridade Social ou de outro regime,
salvo os previstos no Decreto 7.617/2011. Ressalte-se que o bolsa-familia ou auxilio brasil
também ndo é computado para fins de célculo da renda per capita familiar.

No tocante & exigéncia de inscricdo no CadUnico, comum as duas espécies de BPC,
importa mencionar que o CadUnico, por ser um registro nacional das familias que vivem em
situacdo de pobreza e extrema pobreza, serve como uma base de dados a auxiliar o cruzamento
de informacOes que constatam a situagdo de necessidade do individuo que solicita o BPC.
Frederico Amado acrescenta ainda a relevancia do requisito no combate de fraudes:

A exigéncia de inscri¢do do idoso e do deficiente no CadUnico se justifica
para aumentar a fiscalizacdo a fim de permitir o cruzamento de dados, a
prevencado e repressao de fraudes, sendo que beneficio sé sera concedido ou
mantido para inscricdes no CadUnico que tenham sido realizadas ou
atualizadas nos Gltimos dois anos. (AMADO, 2017, p. 53)

Ja em relagdo ao critério objetivo, ou como ¢ comumente chamado “critério de
miserabilidade”, ha anos vem sendo alvo de discussao doutrinaria, jurisprudencial, legislativa
e politica a sua alteracdo, de modo que ha quem defenda que a renda per capita a ser computada
para fins de concessdo de BPC deve ser aumentada de ¥ (um quarto) do salario minimo para %2
(meio) salario minimo. Nota-se que inevitavelmente a discussdo culmina nos argumentos da
reserva do possivel versus o minimo existencial, tendo em vista que grande parte dos
argumentos contra a alteracdo alegam a escassez ou falta de recursos; e os favoraveis entendem
que o critério objetivo tal qual consta em lei, atenta contra o principio da dignidade humana ao
excluir individuos que factualmente ndo usufruem das condi¢cbes minimas para viver, mas nao
podem se valer do BPC, em razdo de ndo se enquadrar no requisito objetivo disposto em lei. A

este debate dedicaremos topico préprio devido a sua intensa discussao nos Ultimos anos; e da

A ECn°12/1978 se referia a esse grupo como “deficientes”. (BRASIL, 1978) Ja a CF de 1988, por sua vez, tratava
desses individuos como “pessoas com deficiéncia”. Note-se que ainda hoje h& normas na constituicdo em que
constam o termo. Ocorre que, 0 marco conceitual do tema se deu a partir de 2008 por meio dos Decretos n°
186/2009 e n° 6949/2009, que aprovaram e promulgaram, respectivamente, a Convencao Internacional sobre 0s
Direitos da Pessoa com Deficiéncia que utiliza a nomenclatura “pessoa com deficiéncia”, tendo status de emenda
constitucional. (BRASIL, 1988)
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inerente discussdo envolvendo as clausulas da reserva do possivel e do minimo existencial.
Abordaremos essas questdes em momento oportuno.

Ainda em relacdo aos requisitos para concessdo de BPC, vale a explanacdo de
importante medida adotada, no curso da pandemia de Covid-19. Com a publicagéo da lei n°
13.982/2020 que instituiu o Auxilio emergencial (AE), houve também alteracfes nos critérios
de concessdo do BPC, numa tentativa de ampliar o acesso a tal beneficio assistencial nesse
contexto pandémico. Seguem abaixo trés das medidas implementadas pela lei mencionada
referentes ao BPC:

Art. 1° A Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

(...)

§ 14. O beneficio de prestacao continuada ou o beneficio previdenciario no
valor de até 1 (um) salario-minimo concedido a idoso acima de 65 (sessenta e
cinco) anos de idade ou pessoa com deficiéncia ndo sera computado, para
fins de concessado do beneficio de prestacdo continuada a outro idoso ou
pessoa com deficiéncia da mesma familia, no calculo da renda a que se
refere o § 3° deste artigo.

(...)

Art. 20-A. Em razdo do estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020 , e da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19), o
critério de afericdo da renda familiar mensal per capita previsto no inciso
I do § 3°doart. 20 poderéa ser ampliado para até 1/2 (meio) salario-minimo.
(...)

Art. 3° Fica o INSS autorizado a antecipar o valor mencionado no art. 2°
desta Lei para os requerentes do beneficio de prestacdo continuada para
as pessoas de que trata o art. 20 da Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993,
durante o periodo de 3 (trés) meses, a contar da publicacdo desta Lei, ou até
a aplicacdo pelo INSS do instrumento de avalia¢do da pessoa com deficiéncia,
0 que ocorrer primeiro. (Vide Decreto n © 10.413, de 2020) (BRASIL, 2020)

Assim, houve uma mudanca nos critérios de elegibilidade do BPC, que podem ser
sintetizadas em a) o BPC passou a ficar fora do cdmputo da renda per capita familiar, quando
houver outro beneficiario no mesmo grupo familiar (ressalte-se que essa mudanca é
permanente); b) a possibilidade de antecipacdo de valores no importe de R$ 600, 00 para 0s
requerentes que ndo tiveram seus pedidos analisados e deferidos administrativamente; e ¢) a
flexibilizacdo do critério objetivo de concessdo do BPC. As duas ultimas medidas foram
temporarias. Em relacdo a ultima mudancga citada, devemos enfatizar que essa possibilidade de

flexibilizacdo deveria respeitar determinados critérios previstos de vulnerabilidade e
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funcionalidade dispostos no art. 20-A, § 1° e seguintes da Lei 13.982/2020*8. Contudo, essa
medida careceu de efetividade, ndo chegando a ser aplicada em via administrativa - pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) - em razdo de auséncia de regulamentacao, de modo
que possibilitasse sua instituicdo. De todo modo, fica registrada mais uma das tentativas de se
alterar o critério objetivo de miserabilidade para concessdo do BPC.

Hé& de se ressaltar ainda nova modalidade de beneficio trazida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) e que é atrelado ao BPC: o auxilio-inclusdo
destinado & pessoa com deficiéncia, tendo sido regulamentado apenas em 2021 pela Lei
14.176/2021 e entrando em vigor no dia 1 de outubro de 2021. Esse beneficio consiste na
disponibilizacdo de 50% do valor do BPC em vigor as pessoas com deficiéncia moderada e
grave, que seja beneficiaria do BPC, e 0s que o receberam nos ultimos 5 (cinco) anos (desde
outubro de 2016) e passem a exercer atividade remunerada. O BPC nesse caso seria suspenso

18 Art. 20-A, § 1° A ampliacdo de que trata o caput ocorrerd na forma de escalas graduais, definidas em
regulamento, de acordo com os seguintes fatores, combinados entre si ou isoladamente:

| - 0 grau da deficiéncia;

Il - a dependéncia de terceiros para o desempenho de atividades basicas da vida diaria;

Il - as circunstancias pessoais e ambientais e os fatores socioeconémicos e familiares que podem reduzir a
funcionalidade e a plena participacdo social da pessoa com deficiéncia candidata ou do idoso;

IV - 0o comprometimento do or¢camento do nicleo familiar de que trata o § 3° do art. 20 exclusivamente com gastos
com tratamentos de salde, meédicos, fraldas, alimentos especiais e medicamentos do idoso ou da pessoa com
deficiéncia ndo disponibilizados gratuitamente pelo Sistema Unico de Satde (SUS), ou com servicos ndo prestados
pelo Servigo Unico de Assisténcia Social (Suas), desde que comprovadamente necessarios a preservacio da satide
e da vida.

8§ 2° O grau da deficiéncia e o nivel de perda de autonomia, representado pela dependéncia de terceiros para o
desempenho de atividades basicas da vida diaria, de que tratam, respectivamente, os incisos | e Il do § 1° deste
artigo, serdo aferidos, para a pessoa com deficiéncia, por meio de indices e instrumentos de avaliacdo funcional a
serem desenvolvidos e adaptados para a realidade brasileira, observados os termos dos 88 1° e 2° do art. 2° da Lei
n°13.146, de 6 de julho de 2015.

§ 3° As circunstancias pessoais e ambientais e os fatores socioeconémicos de que trata o inciso Il do § 1° deste
artigo levardo em consideracédo, observado o disposto nos 8§ 1° e 2° do art. 2° da Lei n°® 13.146, de 2015, entre
outros aspectos:

I - o grau de instrucdo e o nivel educacional e cultural do candidato ao beneficio;

11 - a acessibilidade e a adequacéo do local de residéncia a limitacao funcional, as condi¢des de moradia e
habitabilidade, o saneamento basico e o entorno familiar e domiciliar;

111 - a existéncia e a disponibilidade de transporte publico e de servicos publicos de salde e de assisténcia
social no local de residéncia do candidato ao beneficio;

IV - a dependéncia do candidato ao beneficio em relacdo ao uso de tecnologias assistivas; e

V - 0 nimero de pessoas que convivem com o candidato ao beneficio e a coabitagdo com outro idoso ou pessoa
com deficiéncia dependente de terceiros para o desempenho de atividades basicas da vida didria.

8 4° O valor referente ao comprometimento do orgamento do nicleo familiar com gastos com tratamentos de sadde,
médicos, fraldas, alimentos especiais e medicamentos do idoso ou da pessoa com deficiéncia, de que trata o inciso
IV do § 1° deste artigo, serd definido pelo Instituto Nacional do Seguro Social, a partir de valores médios dos
gastos realizados pelas familias exclusivamente com essas finalidades, conforme critérios definidos em
regulamento, facultada ao interessado a possibilidade de comprovacédo, nos termos do referido regulamento, de
que os gastos efetivos ultrapassam os valores médios. (BRASIL, 2020, Grifos da autora)

Em relagdo ao pardgrafo §3° note-se que em seus incisos Il e 111 sdo previstas como fatores socioeconémicos e
circunstancias pessoais e ambientais a serem considerados para relativizacdo do critério objetivo de renda, a
existéncia ou ndo no entorno em que reside o requerente de condi¢es minimas de existéncia, como moradia, satde
e saneamento bésico, inferindo-se o privilégio do minimo existencial quando da flexibiliza¢do do critério de renda
per capita familiar estabelecido no BPC.
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e deixaria de ser percebido pelo individuo, em detrimento do auxilio-inclusdo e da propria
remuneracdo decorrente da atividade realizada. Segundo a Lei 14.176/2021 sdo requisitos
cumulativos do auxilio-incluséo:

a) receber o beneficio de prestacdo continuada e passar a exercer atividade remunerada;

b) a atividade que passar a ser exercida ter remuneracao limitada a 2 (dois) salarios-
minimos;

c) a atividade que passar a ser exercida deve enquadrar o beneficiario como segurado
obrigatério do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) ou como filiado a regime préprio
de previdéncia social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios;

d) ter inscricdo atualizada no CadUnico no momento do requerimento do auxilio-
incluséo;

e) ter inscri¢do regular no CPF; e

f) atender aos critérios de manutencéo do beneficio de prestacdo continuada, incluidos
0s critérios relativos a renda familiar mensal per capita exigida para o acesso ao beneficio.
(BRASIL, 2021)

Note-se que ao exigir o exercicio de atividade que enquadre o beneficiario como
segurado do RGPS, ou do regime de contribuicdo préprio dos estatutarios, ha a intencdo de
galgar as pessoas com deficiéncia em situacdo de pobreza a niveis maiores de protecdo social
por meio da insercdo destes no mercado de trabalho, tal qual almejado pela proposta do PPS,
elaborada pela OIT, a medida que pretende uma integracdo do BPC destinado a pessoa com
deficiéncia aos sistemas contributivos. Alexandre Silva, André Leitdo e Eduardo Rocha Dias

enxergam de forma positiva a introducéo do auxilio-incluséo:

Uma das maiores reclamacgdes dos empresarios, ao argumentar a dificuldade
de contratar pessoas com deficiéncia aptas ao trabalho, era que muitos se
recusavam a serem registrados, em face do medo de perder definitivamente a
percepcdo do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC). A nova legislacéo
deixa bastante claro que o BPC ser4 meramente suspenso enquanto persistir o
vinculo empregaticio. Para a retomada do beneficio, sequer sera necessaria a
realizacdo de nova pericia, a qual sO sera exigida por ocasido do lapso
temporal previsto para a reavaliacdo de cada beneficiario (02 anos). (SILVA,
A. A B.da; LEITAQ, A. S.; DIAS; E. R., 2016, p. 33)

Afirma posicdo semelhante Fabricio Barcelos Vieira:

A realidade é que os beneficidrios tinham um receio muito grande de voltar
ao mercado de trabalho ou de tentar uma reinserc¢éo, haja vista que isso poderia
gerar (como de fato gerava) a perda do BPC. Agora, com essa alteracdo na
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legislacdo, ha um incentivo para que as pessoas ingressem no mercado de
trabalho e sem perder a ajuda governamental. (VIEIRA, 2022, n.p.)

Contudo, o auxilio-inclusdo também é alvo de criticas, sendo as mais recorrentes o
fato de excluir as pessoas com deficiéncia leve do beneficio, que na visdo dos que se opde ao
beneficio, como foi disposto, sdo o0s que teriam maiores condi¢bes de laborar em razdo da

natureza da sua deficiéncia. Marcus Antonio Coelho aponta dois erros:

O primeiro é ser restrito as pessoas com deficiéncia moderada ou grave, ou
seja, aquelas que menos terdo a possibilidade de trabalhar, mas deveria ser
direcionado as pessoas com deficiéncias leves.

E segundo, o critério de inclusdo no BPC por cinco anos ou mais, 0 que vai
dificultar o pagamento. Quem recebe beneficio ndo serd estimulado a
trabalhar. Esse prazo faz com que o governo pague o BPC por um longo
periodo para pessoas que ja encontrar um emprego.

Esses dois dispositivos ferem a propria funcdo do auxilio-inclusdo, que € a
colocagdo no mercado de trabalho. (COELHO, 2022, n. p.)

Ja Portinho Dias sinaliza reprovacdo no tocante aos requisitos estabelecidos para
concessao do beneficio que, por serem os mesmos do BPC, inviabilizariam a concessdo do

auxilio-inclusao:

Para receber o auxilio-inclusdo, o beneficiario tera de se encaixar nos mesmos
requisitos do BPC, algo que nem é cogitado pela Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (n° 13.146/2015). Somente nesse item, serdo cortados
quase todos os solicitantes, porque a renda sera maior do que a do teto. (DIAS,
2022, n.p.)

Assiste certa razdo as criticas apontadas pelos juristas, no tocante as questfes de
desigualdade referentes a exclusao de pessoas com deficiéncia leve, mas que se estende também
a propria previsdo de destinatarios do auxilio, isto €, beneficiarios de prestacdo continuada as
pessoas com deficiéncia. 1sso porque pessoas com deficiéncia a perceber aposentadoria por
invalidez, se almejarem o retorno ao mercado de trabalho, ndo teriam direito ao auxilio. Sendo
assim, apesar dos legisladores intencionarem com a medida a inclusdo das pessoas com
deficiéncia ao mercado de trabalho e ao sistema contributivo, estariam, ao mesmo tempo,
incorrendo na exclusdo de outras por meio de critérios de exigibilidade desiguais.

No que tange ao impacto social decorrente da concessdao do BPC, de acordo com
dados veiculados no Portal da Transparéncia do Governo Federal, atualmente em 2022, a
quantidade de beneficiarios do BPC é de 5.417.466, o que representa um percentual de 2,85%

da populacdo brasileira, movimentando até agora o importe de R$ 24,11 bilhdes de reais
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(CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO, 2022). E importante destacar que dados de 2019
sobre o perfil social dos brasileiros fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), mostram que entre a populacdo que possui renda per capita até % (um
quarto) do salario minimo, 1/3 (um terco) dessa renda é proveniente de fontes que nao sejam o
trabalho, aposentadorias e pensdes. Para o proprio instituto de pesquisa essas outras fontes sdo
alimentadas em preponderancia pelo BPC, o bolsa-familia, dentre outros, revelando, portanto,
a importancia desses beneficios na composicdo da renda domiciliar de milhGes de brasileiros
que possuem renda per capita inferior a s do salario minimo (um total de 24.688.000 de pessoas
ou 11,8% da populacédo brasileira) e que se encontram em condi¢do de pobreza ou extrema
pobreza. (IBGE, 2020)

4.1.3 BPC como exemplo de mecanismo de protecéo social respaldado na nogdo de PPS

De inicio, importa rememorar o conceito de PPS introduzido no topico 2.3 do
presente trabalho. Naquela ocasido, foi dito que o PPS € uma nova concepc¢ao de iniciativa das
liderancas globais e organismos internacionais, encabecada pela OIT, e que tem por objetivo o
estabelecimento de uma garantia de protecdo social minima aos mais pobres e vulneraveis,
respeitando as condicdes sociais € econdmicas de cada pais. Fazendo uso da nogao de “ciclo de
vida”, isto é, da defesa de uma protecdo social que vai desde o nascimento até a velhice, o PPS
tem como um de seus elementos primordiais a destinacdo de uma renda minima aos idosos,
inclusive elencando como uma das garantias de seguranca social béasicas a serem
implementadas pelos paises com vistas ao estabelecimento de um PPS, uma “seguranga basica
do rendimento para as pessoas idosas, situando-se, pelo menos, a um nivel minimo definido no
plano nacional. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 89)

Ademais, outra das garantias basicas destacadas pela organizacao é a

(...) seguranga béasica de rendimento, situando-se pelo menos a um nivel
minimo definido no plano nacional, para pessoas em idade ativa sem
capacidade para obter um rendimento suficiente, particularmente nos
casos de doenca, desemprego, maternidade e invalidez; (...
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 89,
Grifos da autora)

Sendo assim, é notdrio que o amparo assistencial ao idoso, bem como o amparo
assistencial a pessoa com deficiéncia, previstos em nosso ordenamento juridico, contemplam a

concepcdo do PPS, ao passo que aqueles tém por garantia, a destinagdo de um salario minimo
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mensal aos idosos e pessoas com deficiéncia que comprovem ndo possuir meio de sustento, ou
o “estado de miserabilidade”, por assim dizer, coadunando-se com o publico-alvo do PPS: os
extremamente pobres ,vulneraveis e excluidos da sociedade. Inclusive, a propria OIT define o
BPC como um programa que esta compreendido na concepcao de PPS, a saber:

O Piso de Protecdo Social do Brasil compreende, entre outros programas, o
regime de previdéncia rural, o programa de transferéncia monetéria
condicionada Bolsa Familia, o Sistema Unico de Satde (SUS), e a penséo
ndo-contributiva de assisténcia social para os idosos e pessoas portadoras
de deficiéncia. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2012, p. 14, Grifos da autora)

A inser¢do do BPC no ambito do PPS, contudo, ndo esta a salvo de criticas. Para
Jimmy Medeiros, por exemplo, a OIT ao introduzir o BPC em um PPS brasileiro “se apropria
de instituicdes ja estabelecidas para indicar sucesso de uma “nova” orientacdo no campo da
protecao social” (MEDEIROS, 2015, p. 13). De fato, as discussdes teoricas quanto ao PPS e
sua proposta de implantacdo de uma protecdo minima, ndo devem ser ignoradas, ja que pode se
chegar na concluséo equivocada de que realizar um minimo social é o bastante, havendo uma
suficiéncia estatal quanto ao seu dever prestacional, algo que ndo se compatibiliza com o Estado
Democratico de Direito e nem parece ser 0 objetivo da OIT em sua sugestdo. Registre-se 0s

dizeres de José Guilherme Ferraz da Costa referente ao recebimento do PPS pelo mundo:

(...) a despeito de todas as objecOes tedricas levantadas contra a fixacdo de um
contetido minimo para os DESC, entre 0s quais o direito a seguridade social,
existe mesmo um consenso emergente sobre o cabimento dessa medida,
inclusive com varios parametros concretos para sua implementacdo em escala
mundial. O PPS revela-se, em verdade, como uma aplicagdo operacional dos
fundamentos apresentados anteriormente e ressaltados pelo Comité do
PIDESC para garantia de uma tutela imediata ao direito a seguridade social.
(COSTA, 2017, p. 324)

Ressalte-se que por se tratar de uma recomendacdo que trata em grande parte de
direitos relativos a Seguridade Social a R202 serve como um instrumento orientador na
aplicacdo das politicas publicas e elaboracdo de normas que envolvam o tema, apesar de ndo
vincular juridicamente os Estados. Lembre-se, também, que a Convencdo 102 da OIT, foi
ratificada pelo Estado brasileiro, logo, é vinculativa, e por tratar de direitos da Seguridade
Social, pode e deve se utilizar da R202 como documento de orientagdo para seu efetivo

cumprimento.
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Logo, verifica-se que ha o enquadramento do BPC na nova concepgdo de PPS
introduzida pela OIT, demonstrando que o Brasil j& possui mecanismos de protecdo adequados
a uma protecdo social minima. Resta saber se estes mecanismos de protecdo social estdo sendo,

de fato, efetivados e, se ndo, as razdes (justificAveis ou ndo) para tanto.

4.1.4 O critério objetivo de miserabilidade do BPC a luz da reserva do possivel e do
minimo existencial

4.1.4.1 Breve critica a compreensao objetiva de miserabilidade adotada pela Lei 8.742/93

Antes da andlise das trajetorias politica, doutrinaria e, especialmente,
jurisprudencial, propriamente ditas, do critério objetivo de miserabilidade para concessdo do
BPC, se faz necessario o entendimento do conceito equivocado de miserabilidade ou pobreza
empregado pelo legislador. Isto porque a pobreza, conforme depreende-se do dispositivo,
possui uma abordagem macroeconémica limitada a no¢do de renda per capita, quando a

pobreza

é um fenbmeno multidimensional em que ha a falta do que é necessario para
0 bem-estar material. Associa-se a esse conceito a falta de voz, poder e
independéncia dos pobres que 0s sujeita a exploragéo; a propensao a doenga;
a falta de infra-estrutura basica, a falta de ativos fisicos, humanos, sociais e
ambientais e a maior vulnerabilidade e exposicao ao risco. (CRESPO, A.P.A;
GUROVITZ, E.; p. 11, 2002)

Logo, em razdo da sua natureza multidimensional, a pobreza ndo pode ser
considerada de forma desassociada dos aspectos histéricos, sociais, culturais, econdmicos e
politicos de uma dada sociedade, mostrando-se insuficiente e equivocada pois, a definicdo de
um critério objetivo de renda per capita familiar a ser aferida no caso concreto inferior a %2 (um
quarto) do salario minimo para obtencéo do PBC.

Isso torna-se visivel quando da analise da realidade social e econdmica brasileira:
dados do Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE)
mostram que, em marco de 2022, o valor da cesta basica (que contém os alimentos basicos para
uma nutricdo adequada e consequentemente uma existéncia digna) era de R$ 656,62.
Considerando que o valor do salario minimo vigente é de R$ 1.212,00, o critério objetivo de
miserabilidade para fins de concessdo do BPC estabelece atualmente uma renda per capita
familiar inferior a R$ 303,00 (1/4 do salario minimo). Além disso, a DIEESE ao considerar tais

nameros, constatou que o salario minimo capaz de atender as determinagdes constitucionais
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impostas (isto &, as necessidades basicas dos cidaddos com vistas ao principio da dignidade da
pessoa humana) deveria ser cerca de 5,28 vezes 0 minimo atual, isto €, R$ 6.394,76 (DIEESE,
2022).

Ora, se para quem faz jus a um salario minimo em contrapartida ao labor, as
necessidades basicas prezadas pela CF estdo comprometidas, o que dira das pessoas idosas e
com deficiéncia que nada ou pouco possuem? Registre-se que, mesmo existindo outras
modalidades que possibilitem alguma prestacdo minima a esses individuos que ndo se
enquadram no critério objetivo de renda, esses o fazem em menor escala ou por meio de
contribuicdo a previdéncia, ainda que em valores reduzidos®®.

Logo, forcosa é a concluséo de que o legislador ao estabelecer mencionado critério
incluiu individuos extremamente pobres, e excluiu os pobres, de forma explicitamente
inconstitucional, legitimando a excluséo social e a desigualdade para com esses individuos, ndo
a toa verifica-se um alto nimero de judicializacbes demandando a relativizagdo do critério

objetivo e seu reconhecimento massivo nos casos concretos, como veremos adiante.

4.1.4.2 Jornada das propostas de alteragé@o do critério objetivo de miserabilidade frente a
reserva do possivel e do minimo existencial: judicializacdo e tentativas de mudanca legislativa

Nota-se que a judicializacdo do BPC, € anterior a propria publicacdo da LOAS,
quando ainda no més de novembro de 1993, um grupo de pessoas com deficiéncia impetrou no
STF, o Mandado de Injuncéo n° 4482, exigindo a regulamentacdo do inciso V, art. 203 da CF,
dispositivo que institui 0 BPC. A questdo foi decidida em 1995, ocasido em que o STF declarou
que houve mora do legislativo.

Contudo, diante das divergéncias em torno do critério objetivo de miserabilidade,
ja apontadas pela doutrina a partir da publicacdo da LOAS em 1993, é que a sua possivel
incompatibilidade com a CF foi posta a prova por meio da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 1232 impetrada pela Advocacia Geral da Unido (AGU) no ano de 1995. Argumentava a

parte requerente que ao interpretar o art. 20, 8 3° da Lei 8.742/93 referente ao requisito objetivo,

19 Cite-se a exemplo, o auxilio-gas que estende critério de renda familiar mensal per capita ao patamar de até %
salario minimo, Aposentadoria para pessoas de baixa renda (inscritas no Cadudnico) por meio de contribui¢do
facultativa ao INSS com aliquota de 5% (R$ 60,60) e que possibilita 0 gozo de beneficios previdenciarios, com
excecao & aposentadoria por tempo de contribuigdo e o passe livre para idosos e pessoas com deficiéncia.

20 Mandado de injungdo. Exclusdo do INSS da relacdo processual. Falta de regulamentacéo do inciso V do artigo
203 da Constituicdo. Mora do Congresso Nacional. Deferimento, em parte, do mandado de injungdo, para
reconhecer a mora do Congresso Nacional, dando-se a este ciéncia para que seja regulamentado o inciso V do
artigo 203 da Constituicdo Federal. (STF - MI: 448 RS, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
05/09/1994, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 06-06-1997 PP-24871 EMENT VOL-01872-01 PP-00001)
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em conformidade com a CF, em especial o art. 203, V haveria flagrante incompatibilidade
constitucional, incorrendo inclusive numa limitagdo do exposto no art. 203, V da CF. Diz o
dispositivo:

Art. 203. A assisténcia social sera 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 a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei. (BRASIL, 1988, grifos da autora)

O STF, no entanto, julgou por maioria improcedente a agdo, declarando a
constitucionalidade do § 3°, art. 20 da Lei 8.742/90, porém abrindo margens a uma relativizacao
ou mitigacdo do critério em voga quando da analise dos votos vencidos. Vejamos trecho de

voto do relator da ADI (vencido em parte) naquela oportunidade:

CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE
ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO
INCISO V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA
EM FACE AO PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE
REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO
BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA LElI TRAZ HIPOTESE
OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE.

(...)

Na realidade, ndo se pode vislumbrar inconstitucionalidade no texto legal,
posto revelar ele uma verdade irrefutavel, seja, a de que é incapaz de prover a
manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda
mensal per capita seja inferior a ¥ do salario minimo.

A guestdo que resta é a de saber se com a hipétese prevista pela norma é
a Unica suscetivel de caracterizar a situagdo de incapacidade econdmica
da familia do portador de deficiéncia ou do idoso invalido.

Revelando-se manifesta a impossibilidade da resposta positiva, que
afastaria grande parte dos destinatarios do beneficio assistencial previsto
na Constituicdo, outra alternativa ndo resta sendo emprestar ao texto
impugnado interpretagdo segundo a qual ndo limita ele os meios de prova
da condic@o de miserabilidade da familia do necessitado deficiente ou
idoso.

Meu voto, portanto, com o parecer, julga procedente apenas em parte a acao,
para o efeito acima explicitado. (STF - ADI: 1232 DF, Relator: ILMAR
GALVAO, Data de Julgamento: 27/08/1998, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: 01/06/2001, Grifos da autora)
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Apesar do voto ter sido vencido, ha de se considerar a introducdo de entendimento,
visando a flexibilizacdo do critério objetivo de miserabilidade. Do voto vencedor, no entanto,
depreende-se uma defesa a estrita legalidade da norma, tendo em vista que se afirmou no que o

(...) proprio dispositivo constitucional que reporta a lei para fixar os critérios
de garantia do beneficio de salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia
fisica e ao idoso. Esta lei traz hip6tese objetiva de prestacdo assistencial do
Estado. (STF - ADI: 1232 DF, Relator: ILMAR GALVAO, Data de
Julgamento: 27/08/1998, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 01/06/2001)

Acrescente-se ainda o entendimento do Ministro Nelson Jobim:

(...) data vénia, do eminente relator, compete a lei dispor a forma de
comprovagdo. Se a legislacdo resolver criar outros mecanismos de
comprovacao, é problema da prépria lei. O gozo do beneficio depende de
comprovar na forma da lei, e esta entendeu de comprovar dessa forma.
Portanto ndo ha interpretacdo conforme possivel porque mesmo que se
interprete assim, ndo se trata de autonomia de direito algum, pois depende da
existéncia da lei, da definicdo. Com todas as vénias, julgo improcedente a
acdo. (...) (STF - ADI: 1232 DF, Relator: ILMAR GALVAO, Data de
Julgamento: 27/08/1998, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 01/06/2001)

O que revelaria, na visdo vencedora, que ndo haveria margem para interpretacéo do
critério, dada sua objetividade, ja que competiria Unica e exclusivamente a lei definir os critérios
de elegibilidade para o BPC, ressalvando-se a posi¢do adotada pelos Ministros llmar Galvéo
(relator) e o Ministro Néri da Silveira ao acompanhar o voto do relator.

Ocorre que, apesar da declaracdo da constitucionalidade em sede de controle
concentrado, a decisdo ndo ficou imune as criticas. Nos tribunais nacionais os entendimentos
no sentido de mitigar o critério, foram impulsionadas pela publicacdo de leis como a Lei
9.533/97, que estabeleceu o Programa Federal de Renda Minima e que dispunha sobre a
possibilidade dos Municipios com o apoio da Unido, oferecerem as pessoas com renda per
capita inferior ¥ salario minimo, de receber beneficios assistenciais.

Outra lei a ser mencionada, € a Lei 10.836/2004, responsavel por criar o bolsa-
familia. Aqui, ha uma circunstancia interessante a ser destacada: naquela ocasido a norma
dispos que os beneficios “Serdo concedidos a familias com renda familiar mensal per capita de
até R$ 120,00 (cento e vinte reais), dependendo de sua composi¢do:” (BRASIL, 2004), que
correspondia a exatos ¥z do salario minimo vigente a época (R$ 240,00)?! (DIEESE, 2022).

21 Nos primeiros quatro meses do ano de 2004, o salario minimo vigente era de R$ 240,00. Nos meses seguintes,
a partir de maio, o salério minimo passou ao importe de R$ 260,00. (DIEESE, 2022) Registre-se, contudo, que a
Lei 10.836/2004 foi publicada no més de janeiro daquele ano, indicando uma possivel intencéo do legislador em



79

Esse contexto culminou na flexibilizacdo do critério objetivo de miserabilidade para
fins de concesséo do BPC pelos tribunais, com o argumento de que, apesar da
constitucionalidade do art. 20, § 3° da Lei 8.742/93, esse ndo seria o critério Unico para verificar
a miserabilidade de um dado grupo familiar. Em verdade, defendia-se que o critério servia de
parametro e ndo de limite absoluto de renda, devendo ser analisadas outras circunstancias para
afericdo da condicdo de miserabilidade. Registre-se que a intensa demanda judicial quanto ao
tema deu aso a elaboragdo da Sumula n® 1122 pela Turma Nacional de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais, uniformizando o entendimento de flexibilizagdo do
critério objetivo. Contudo, a edicdo do verbete levou ao INSS impetrar diversas reclamacdes
ao STF, com vistas a cassacao das decisdes proferidas em instancias inferiores, que concediam
0 BPC, fundando-se na mitigacdo do critério objetivo de miserabilidade, tendo o STF julgado,
por meio de decisbes monocraticas, a procedéncia das reclamacdes da requente, a exemplo da
Reclamagdo 2302/RS no ano de 2003%:

Ao julgar a Rcl (AgR-QO) 1.880, rel. Min. Mauricio Corréa, o Plenario do
Supremo Tribunal decidiu que todos aqueles que forem atingidos por decisGes
contrarias ao entendimento firmado pelo STF no julgamento de mérito
proferido em acdo direta de inconstitucionalidade, sejam considerados como
parte legitima para propositura de reclamacdo. Por outro lado, também
decidiu o Plenario desta Corte, ao julgar a ADI 1232, em juizo de mérito,
pela constitucionalidade do art. 20, § 30, da Lei 8.472/93, que prevé o
limite maximo de ¥ do salario minimo de renda mensal "'per capita’ da
familia para que seja considerada incapaz de prover a manutengdo do
idoso e do deficiente fisico, tendo em vista o art. 203, V, da Constituicéo
Federal se reportar a lei para fixar os critérios de garantia do beneficio
nele previsto. A deciséo da MM Juiza Federal do Juizado Especial
Federal Adjunto & Vara Unica de Bagé afrontou o entendimento do
Supremo  Tribunal Federal na referida acdo direta de
constitucionalidade. Configurados os pressupostos legais, concedo a
liminar para o fim de afastar a exigéncia de pagamento do beneficio
assistencial em questdo. Comunique-se. Solicitem-se as informagdes. Apds,
abra-se vista a Procuradoria Geral da Republica. Publique-se. Brasilia, 28 de
marco de 2003.Ministra Ellen Gracie Relatora (STF - Rcl: 2303 RS, Relator:
Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 28/03/2003, Data de Publica¢&o:
DJ 04/04/2003 PP-00070, Grifos da autora)

estabelecer que as pessoas em estado de necessidade, eram aquelas com renda per capita inferior a % do salario
minimo vigente.

22 «“A renda mensal, per capita, familiar, superior a ¥4 (um quarto) do salario minimo ndo impede a concessdo do
beneficio assistencial previsto no art. 20, § 3° da Lei n°. 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios,
a miserabilidade do postulante.” (BRASIL, 2004)

23 Registre-se decisdo semelhante, decorrente também de Reclamagio demandada pelo INSS, a saber: “(...) No
caso em exame, enquanto a lei pertinente definiu o quantum de ¥ do salério minimo, per capita, para fins de
concessdo do beneficio, houve por bem a decisdo de primeira instdncia em majorar aquela quantia para % do
salario minimo entdo vigente, em aparente afronta ao julgado desta Corte. 7. Ante 0 exposto, defiro o pedido de
liminar, nos termos em que formulado, para suspender a eficécia da decisdo reclamada, até o julgamento final da
presente reclamacdo. 8. Comunique-se. 9. Publique-se.10. Apo6s, dé-se vista dos autos ao Ministério Publico
Federal. (STF - Rcl: 2323 PR, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 02/08/2004, Data de Publicac&o:
DJ 12/08/2004 PP-00011)
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Em sentido diverso, porém, as decisfes proferidas nas instancias inferiores, fundando-

se na flexibilizacdo do critério objetivo, dentre as quais servem de exemplo as seguintes:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. INCAPACIDADE
PARA O TRABALHO E A VIDA INDEPENDENTE. CRITERIO
OBJETIVO DE AFERICAO DE MISERABILIDADE DO GRUPO
FAMILIAR (RENDA PER CAPITA DE ¥ DO SALARIO MINIMO) NAO
E A UNICA FORMA DE DEMONSTRAR  ESSA
CONJUNTURA.CONDIGOES DE VIDA PRECARIAS. 1. Se é verdade que
a constitucionalidade do critério objetivo previsto no art. 20, § 3° da Lei
8.742/93 para demonstracdo da condicdo de miserabilidade, para fins de
concessdo de beneficio assistencial, ja foi declarada pelo Supremo Tribunal
Federal na ADI n° 1.232-1/DF, a existéncia dessa possibilidade de
comprovagcdo trazida no referido dispositivo ndo elide outras maneiras de
se certificar a conjuntura pessoal idénea a garantir o recebimento do
amparo pleiteado. 2. O julgamento do STF, ao passar ao largo da analise
acerca da possibilidade de outros critérios serem utilizados para apuracao da
condicdo de miserabilidade, deixou margem a que se examine,
incidentalmente, a inconstitucionalidade por omissdo do legislador em nédo
prever outros modos para se efetuar essa demonstracdo. 3. Tendo o beneficio
assistencial como paradigmas norteadores uma série de principios
fundamentais que balizam o Estado Democratico de Direito - dentre os quais,
evidentemente, o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, CF) e o direito
a vida (art. 5° caput, CF)-, sem falar no direito social de assisténcia aos
desamparados (art. 6°, CF) e os objetivos da assisténcia social previstos no
art. 203, 1 a IV, da Constituicdo, a auséncia de lei regulamentando a sua
concessdo observando as condicGes reais do requerente desse amparo,
portanto, implica inconstitucionalidade por omisséo do legislador em sua
inércia em estabelecer mecanismos legais que procedam em tal sentido,
mas gue pode ser sanada mediante interpretacao que coadune a redacdo da Lei
8.742/93 com os ditames inscritos neste documento. 4. Evidente, no caso dos
autos, a precariedade das condicdes de vida do autor, deve ser negado
provimento aos embargos infringentes. (TRF-4 - EIAC: 613 PR
2001.70.06.000613-0, Relator: JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA, Data de
Julgamento: 08/06/2006, TERCEIRA SEC;AO, Data de Publicacdo: DJ
12/07/2006 PAGINA: 794, Grifos da autora)

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. BENEFICIO DE AMPARO
SOCIAL PARA DEFICIENTE. INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
PASSIVO DA UNIAO. COMPROVACAO DE HIPOSSUFICIENCIA.
CAPACIDADE LABORATIVA. HONORARIOS ADVOCATICIOS
ARBITRADOS EM QUANTIA CERTA. JUROS DE MORA DE 1%. 1. O
beneficio de prestagdo continuada, que se insere no &mbito da assisténcia
social, é custeado com recursos provenientes da Unido. Todavia, a concessao,
manutencdo, geréncia e execucdo do beneficio, estdo a cargo do INSS, que
reline capacidade processual para responder, sem a necessidade de adjutério
de algum outro entre publico, as demandas relativas a tais beneficios.
Desnecesséria a presenca da Unido na demanda. 2. O critério instituido no
PARAGRAFO 3°, do art. 20, da Lei 8.742/93, ou seja, renda per capita
inferior a 1/4 do salario-minimo, ndo constitui a Unica forma de
apreciacdo da hipossuficiéncia do beneficidrio. Ha de se ponderar se, no
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caso em tela, a familia é realmente carente, se ndo tem condi¢des minimas
de sobrevivéncia digna. 3. Associando a pericia realizada pela propria
Autarquia com as provas carreadas aos autos, inclusive fotografias, ficou
constatado que o Demandante ndo detinha capacidade para as atividades da
vida independente, bem como quanto ao exercicio de qualquer atividade
laborativa. 4. Nao podendo prover o prdprio sustento, impde-se a concessao
do beneficio de amparo social, nos termos do art. 20, da Lei n° 8.742/93. 5.
Demanda de fécil deslinde, na qual a fixacdo de honorarios em 20% sobre o
valor da condenacdo ndo seria razoavel. Por outro lado, o arbitramento da
verba honoréria em percentual a incidir sobre o valor da causa implicaria em
afronta a necessidade de remuneracdo profissional condigna. Honorarios
fixados nos termos do voto. Apelacdo da Unido provida, para acolher a
preliminar de ilegitimidade passiva; Apelagdo do INSS improvida e Remessa
Oficial provida, em parte, para reduzir a verba honoraria. (TRF-5 - AC:
303049 PB 0022765-18.2002.4.05.0000, Relator: Desembargador Federal
Geraldo Apoliano, Data de Julgamento: 19/01/2006, Terceira Turma, Data de
Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 08/05/2006 - Pagina: 1397 - N°:
86 - Ano: 2006, Grifos da autora)

Novamente, prevalecia entre os ministros do STF, naquela ocasi&o, o entendimento
de que cabia ao legislador, e ndo ao magistrado, o estabelecimento de outros requisitos a serem
considerados para afericdo da condicdo de pobreza, para além do critério de renda ja
estabelecido na Lei 8.742/93. A partir dai, ao deparar-se com o crescente aumento de demandas
judiciais reclamando a mitigacdo do critério contido no 3° do art. 20, e a constante pressdo
efetuada pelos tribunais de instancia inferior em prol da flexibilizacdo do critério objetivo de
miserabilidade, observou-se uma propensa modificacdo no entendimento do STF, de forma que
em algumas das decisdes proferidas pela Suprema Corte no bojo de recursos demandados pelo
INSS, houve a mitigacdo do critério objetivo de miserabilidade, perante os casos concretos.

E possivel notar essa tendéncia progressista, nas seguintes decisées monocraticas
proferidas em sede de recursos especiais ao STF em que se verifica uma interpretacdo mais

extensiva ao dispositivo referente ao critério da renda:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PREVIDENCIARIO. ASSISTENCIA
SOCIAL. BENEFICIO. LEI 8.742/93. 1. REPERCUSSAO GERAL DA
QUESTAO CONSTITUCIONAL. DESNECESSIDADE DE EXAME. ART.
323, PRIMEIRA PARTE, DO REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. 2. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
LEGAIS: REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 3. CABIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO PELA ALINEA B DO INC. Ill DO ART. 102 DA
CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA. AUSENCIA DE DECLARA(;AO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO AO
QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

(...) De se concluir, portanto, que o Supremo Tribunal teve por
constitucional, em tese (cuidava-se de controle abstrato), a norma do art.
20 da Lei n. 8.742/93, mas ndo afirmou inexistirem situacdes concretas
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que impusessem o atendimento constitucional e a ndo subsuncéo do caso
aquela norma. Taxativa, nesse sentido, € a inteligéncia do acorddo nos termos
clareados no voto do Ministro Sepulveda Pertence, parcialmente transcrito
acima. (...) 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 a satude e a obrigacdo estatal de prestar a assisténcia social ‘a quem
dela necessitar, independentemente da contribui¢do a seguridade social’,
tenha 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. (...) a miséria constatada
pelo juiz seguramente é incompativel com a dignidade da pessoa humana,
principio garantido no art. 1°, inc. 111, da Constituicdo da Republica; a
politica definida a ignorar a miserabilidade de brasileiros é incompativel
com 0s principios postos no art. 3° e seus incisos da Constituicdo; a
negativa do Poder Judiciario em reconhecer, no caso concreto, a situacao
comprovada e as alternativas que a Constitui¢do oferece para néo deixar
morrer a mingua algum brasileiro é incompativel com a garantia da
jurisdicdo, a todos assegurada como direito fundamental (art. 5°, inc.
XXXV, da Constituicdo da Republica)” (Rcl 5.750, de minha relatoria,
decisdo monocratica, DJe 19.2.2008 — grifos nossos). No mesmo sentido: Rcl
4.363-Agr, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Plenario, DJ 20.9.2007; e Rcl
4.139, Rel. Min. Carlos Britto, decisdo monocratica, DJ 30.6.2006. Dessa
orientacdo ndo divergiu o acorddo recorrido. 7. Pelo exposto, nego seguimento
ao recurso extraordinario (art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil e art.
21, § 1° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). (STF - RE:
600535 MT, Relator: CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 26/08/2009,
Data de Publicacdo: 16/09/2009, Grifos da autora)

DECISAQ: Trata-se de recurso extraordinario contra acorddo que concedeu
beneficio assistencial, mesmo fora dos requisitos legais objetivos para a sua
concesséo.

(...) Os inlmeros casos concretos que sdo objeto do conhecimento dos juizes
e os tribunais por todo o pais, e chegam a este Tribunal pela via da reclamacéo
ou do recurso extraordinario, tém demonstrado que os critérios objetivos
estabelecidos pela Lei n° 8.742, de 1993, sdo insuficientes para atestar que
0 idoso ou o deficiente ndo possuem meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua familia. Constatada tal
insuficiéncia, os juizes e os tribunais nada mais tém feito do que
comprovar a condicdo de miserabilidade do individuo que pleiteia o
beneficio por outros meios de prova. Nao se declara a
inconstitucionalidade do art. 20, § 30, da Lei n° 8.742 de 1993, mas apenas
se reconhece a possibilidade de que esse parametro objetivo seja
conjugado, no caso concreto, com outros fatores indicativos do estado de
pendria do cidaddo. Em alguns casos, procede-se a interpretagdo sistematica
da legislacdo superveniente que estabelece critérios mais elésticos para a
concessao de outros beneficios assistenciais. Tudo indica que - como parecem
ter anunciado as recentes decisfes citadas, proferidas por este Tribunal - tais
julgados poderiam perfeitamente se compatibilizar com o contetdo decisério
da ADI 1.232. Portanto, mantém-se firme o posicionamento do Tribunal em
relagdo & constitucionalidade do § 3o do art. 20 da Lei n® 8.742, de 1993, tal
como esposado no julgamento da ADI 1.232. O mesmo néo se poderia afirmar
em relagdo ao que decidido na Rcl-AgR 2.303, Rel. Ellen Gracie, DJ
10.4.2005. O Tribunal parece caminhar no sentido de se admitir que o
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critério de 1/4 do salario minimo pode ser conjugado com outros fatores
indicativos do estado de miserabilidade do individuo e de sua familia,
para concessao do beneficio assistencial de que trata o art. 203, inciso V,
da Constituicdo. Entendimento contrario, ou seja, no sentido da manutencéo
da decisdo proferida na Rcl 2.303, ressaltaria ao menos a inconstitucionalidade
por omissdo do § 3o do art. 20 da Lei n° 8.742, de 1993, diante da insuficiéncia
de critérios para se aferir se o deficiente ou o idoso ndo possuem meios de
prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, como exige
0 art. 203, inciso V, da Constituicdo. A meu ver, toda essa reinterpretacao
do art. 203 da Constituicéo, que vem sendo realizada tanto pelo legislador
como por esta Corte, pode ser reveladora de um processo de
inconstitucionalizacé@o do § 3o do art. 20 da Lei n° 8.742, de 1993. Diante
de todas essas perplexidades sobre o tema, € certo que o Plenario do Tribunal
terd que enfrentd-lo novamente. Ademais, o proprio carater alimentar do
beneficio em referéncia torna injustificada a alegada urgéncia da pretensao
cautelar em casos como este. Assim, indefiro o pedido de medida liminar.
Publique-se. (STF - RE: 458987 MC MT, Relator: GILMAR MENDES, Data
de Julgamento: 17/04/2008, Data de Publicacdo: 19/05/2008, Grifos da
autora)

Assim, a partir da analise das decisdes monocraticas expostas, é possivel notar que
0 proprio STF passou a acatar o entendimento dos tribunais de instancia inferior, ao declarar a
possibilidade de afericdo de miserabilidade a partir de outros critérios que ndo apenas 0
objetivo, diante dos casos concretos. De fato, as previsdes de Gilmar Mendes acerca de novo
enfrentamento ao tema por parte da Corte, se concretizaram. No ano de 2013, decisdes de dois
Recursos Extraordinarios, proferidos no seio da Suprema Corte, afirmaram a
inconstitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei 8.742/93 e do paragrafo Unico, art. 34 do Estatuto

do ldoso, sem, contudo, decretar sua nulidade. Entdo, vejamos:

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art.
203, V, da Constituicao. A Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS),
ao regulamentar o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, estabeleceu os
critérios para gque o beneficio mensal de um salario minimo seja concedido
aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencgao ou de té-la provida por sua familia. 2. Art. 20,
8§ 3°, da Lei 8.742/1993 e a declaracdo de constitucionalidade da norma pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispbe o art. 20, § 3° da Lei
8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa
portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio minimo”. O requisito financeiro
estabelecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada, ao fundamento
de que permitiria que situacbes de patente miserabilidade social fossem
consideradas fora do alcance do beneficio assistencial previsto
constitucionalmente. Ao apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
1.232-1/DF, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
art. 20, § 3°, da LOAS. 3. Decisdes judiciais contrarias aos critérios objetivos
preestabelecidos e Processo de inconstitucionalizagdo dos critérios definidos
pela Lei 8.742/1993. A decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto,
ndo pbs termo a controvérsia quanto a aplicagdo em concreto do critério
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da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS. Como a lei
permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de se contornar o
critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e de se avaliar o real estado
de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.
Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais
elasticos para a concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a
Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu
0 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 a¢fes socioeducativas. O Supremo Tribunal Federal,
em decisbes monocraticas, passou a rever anteriores posicionamentos
acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizacao decorrente de notorias
mudangas faticas (politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas
modificagbes legislativas dos patamares econdmicos utilizados como
critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do
Estado brasileiro). 4. Declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem
prondncia de nulidade, do art. 20, § 3° da Lei 8.742/1993. 5. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. (STF - RE: 567985 MT, Relator:
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 18/04/2013, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: 03/10/2013, Grifos da autora)

Recurso extraordinario. Beneficio assistencial ao idoso (art. 203, V, da
Constituicdo Federal). Discussdo sobre critério utilizado para aferir a
renda mensal per capita da familia da requerente. Alegacdo de
inconstitucionalidade de interpretacdo extensiva ao art. 34, paragrafo Unico,
da Lei n. 10.741/2003. Tema que alcanca relevancia econémica, politica,
social e juridica e que ultrapassa 0s interesses subjetivos da causa.
Repercussao geral reconhecida. (...) 4. A inconstitucionalidade por omissao
parcial do art. 34, pardgrafo Unico, da Lei 10.741/2003. O Estatuto do
Idoso dispde, no art. 34, paragrafo Unico, que o beneficio assistencial ja
concedido a qualquer membro da familia ndo sera computado para fins
do calculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS. Nao
exclusdo dos beneficios assistenciais recebidos por deficientes e de
previdenciarios, no valor de até um salario minimo, percebido por idosos.
Inexisténcia de justificativa plausivel para discriminacéo dos portadores
de deficiéncia em relagdo aos idosos, bem como dos idosos beneficiarios da
assisténcia social em relagao aos idosos titulares de beneficios previdenciarios
no valor de até um salario minimo. Omissdo parcial inconstitucional. 5.
Declaracgao de inconstitucionalidade parcial, sem prondncia de nulidade,
do art. 34, paragrafo Unico, da Lei 10.741/2003. 6. Recurso extraordinario
a que se nega provimento. (STF - RE: 580963 PR, Relator: GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: 16/09/2010, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: 08/10/2010, Grifos da autora)

O INSS, que aplicava o requisito de forma absoluta em via administrativa, impetrou
no STF, a Reclamacéo 4.374/PE, também no ano de 2013. Naquela ocasido houve novamente
0 reconhecimento por parte da Suprema Corte, de que, de fato, houve a inconstitucionalidade

superveniente do § 3°, art. 20 da LOAS, em consequéncia das mudancas sociais, econdmicas,
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politicas e juridicas, ocorridas nos vinte anos posteriores a publicacdo daquela lei. Vejamos o

voto do Relator Gilmar Mendes naquela oportunidade:

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art.
203, V, da Constituicdo. (...) 4. Decisdes judiciais contrérias aos critérios
objetivos preestabelecidos e Processo de inconstitucionalizagdo dos critérios
definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdo do Supremo Tribunal Federal,
entretanto, ndo pds termo a controvérsia quanto a aplicacdo em concreto
do critério da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS. Como a
lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de contornar o
critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado de
miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.
Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais
elasticos para concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a
Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que
instituiu o Programa Nacional de Acesso a 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 agdes socioeducativas. O Supremo Tribunal
Federal, em decisGes monocraticas, passou a rever anteriores posicionamentos
acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizacdo decorrente de notorias
mudancas faticas (politicas, econémicas e sociais) e juridicas (sucessivas
modificacbes legislativas dos patamares econémicos utilizados como
critérios de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do
Estado brasileiro). 5. Declaracdo de inconstitucionalidade parcial, sem
pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993. 6. Reclamagéo
constitucional julgada improcedente. (STF - Rcl: 4374 PE, Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 18/04/2013, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-2013
PUBLIC 04-09-2013)

Essas decisbes, portanto, acabaram por ser um marco no assentamento de
jurisprudéncia afirmando a possibilidade de flexibilizacdo do critério objetivo de
miserabilidade, abandonando-se antigos entendimentos da Corte que defendiam a
constitucionalidade do referido dispositivo com base na estrita legalidade e mesmo na separacéao
de poderes. Passa-se a compreender, outrossim, a inconstitucionalidade do critério objetivo de
pobreza e do dever legislativo em estabelecer outros critérios para afericdo da condicdo de
pobreza, condizentes com as condi¢des sociais e econdmicas do pais, bem como a legitimidade
da atuacdo do judiciario em efetivar o direito social em voga, enquanto omisso o poder
legislativo, coadunando-se com o papel concretizador de direitos sociais do judiciario, ja visto
em capitulos anteriores.

Ademais, essas decisbes proferidas no ano de 2013, no ambito do STF, abordam
temas relevantes ao estudo aqui proposto, tais quais, 0 minimo existencial e a clausula da

reserva do possivel, esta ultima ainda que de forma tangencial. Em relacdo ao minimo
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existencial, € notdria a prevaléncia dada ao principio, e correta, tendo em vista que o BPC
destina-se a pessoas idosas e com deficiéncia, na condi¢do de pobres e vulneraveis, e sendo que
a flexibiliza¢do do critério nada mais faz do que incluir pessoas que factualmente sdo pobres e
vulneraveis (dadas as realidades econ6micas e sociais do pais), mas que, por ndo se
enquadrarem em um “dever ser”, ndo fariam jus ao recebimento do beneficio, o que
representaria flagrante afronta ao principio da dignidade da pessoa humana; — ao negar
condi¢des minimas de existéncia a esses individuos — e a igualdade — ao passo que excluir
pessoas com deficiéncia e idosos igualmente pobres, legitima-se um tratamento discriminatorio
por meios legais.

Em relacdo a clausula da reserva do possivel, importante verificar sua mencédo
(ainda que de modo indireto) pelo Ministro Gilmar Mendes, ao expressar preocupacao
econdmica sobre eventual elevacéo legislativa do critério objetivo de miserabilidade, de % do

salario minimo, para % de salario minimo:

E certo que ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal avaliar a conveniéncia
politica e econémica de valores que podem ou devem servir de base para a
afericdo de pobreza. Tais valores devem ser o resultado de complexas
equacdes econdmico-financeiras que levem em conta, sobretudo, seus
reflexos orcamentarios e macroecondmico e que, por isso, devem ficar a
cargo dos setores competentes dos Poderes Executivo e Legislativo na
implementacdo das politicas de assistencialismo definidas na
Constituicao.(...)

H& uma constante preocupacdo com o impacto orgamentario de uma eventual
elevacdo do atual critério de ¥ do salario minimo para % salario minimo.
Estudos realizados pelo IPEA e pelo MDS, em janeiro de 2010, demonstram
que, se viesse a vigorar o critério de renda per capita no valor de Y salario
minimo, 0S recursos necessarios para investimento no BPC em 2010
chegariam a R$ 46,39 bilhGes, ou seja, 129,72% a mais do que a proje¢do do
ano (R$ 20,06 bilhdes). (...)

(...) a anlise sobre a adequacéo do critério de ¥ do salario minimo ndo pode
desconsiderar o fato de que, num quadro de crescente desenvolvimento
econdmico e social, também houve um vertiginoso crescimento da quantidade
de beneficios assistenciais concedidos pelo Estado brasileiro. De
aproximadamente 500.000 (quinhentos mil) beneficios concedidos em 1996,
a quantidade de idosos e deficientes beneficiarios passou para atuais 3.644.591
(trés milhdes, seiscentos e quarenta e quatro mil, quinhentos e noventa e um)
(Fonte: Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome — MDS).
Em média, é gasto mensalmente 2 (dois) milhdes de reais com esse beneficio.
Em valores acumulados até o Gltimo més de abril de 2012, o custo total desses
beneficios neste ano foi de 8.997.587.360 (oito bilhGes, novecentos e noventa
e sete milhdes, quinhentos e oitenta e sete mil, trezentos e sessenta). Assim,
tudo indica que, até o final deste ano de 2012, o custo anual do beneficio
assistencial serd superior a 24 bilhGes de reais.
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N&o se pode perder de vista nesse contexto que, no mesmo periodo avaliado,
o salario minimo sofreu significativos aumentos. A atual perspectiva
econbmica é de que o valor real do salario minimo continue aumentando
constantemente ao longo dos anos. 1sso certamente terd um relevante impacto,
nos proximos anos, sobre o custo total do beneficio assistencial previsto no
art. 203, V, da Constituicdo. (STF - Rcl: 4374 PE, Relator: Min. GILMAR
MENDES, Data de Julgamento: 18/04/2013, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-2013
PUBLIC 04-09-2013, Grifos da autora)

Apesar do relevante apontamento trazido pelo Ministro, € possivel afirmar que a
Corte Suprema superou a questdo ao pacificar jurisprudéncia no sentido de possibilitar a
flexibilizacdo do critério objetivo de miserabilidade, de forma que se privilegiou o postulado
do minimo existencial e, consequentemente, o0 respeito aos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, consagrados na CF. A questdo, como podemos ver, foi
direcionada ao legislador que deve, na visdo da Suprema Corte, dispor critérios de concessdo
do BPC que respeitem o0s principios mencionados. Importa mencionar que o legislador,
absorvendo o entendimento pacificado da jurisprudéncia quanto a possibilidade de
flexibilizacdo do critério objetivo econdémico, adicionou a lei 8.742/93 dispositivo normativo

reforcando a posicdo, agora entdo, com amparo legal (Lei 13.146/2015):

Art. 20 (...) § 11. Para concesséao do beneficio de que trata o caput deste artigo,
poderdo ser utilizados outros elementos probatérios da condi¢do de
miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade, conforme
regulamento. BRASIL, 2015)

Contudo, as discussdes acerca de uma alteracdo legal do critério objetivo
econdbmico nao cessaram, do contrario. Dessa forma, cabe uma breve andlise da evolugédo
legislativa no tocante a tematica e, inevitavelmente, dos aspectos politicos envolvidos.

De inicio, cumpre destacar iniciativa legislativa na contramédo do que veremos nos
paragrafos posteriores, isto é, que propunha a reducdo da renda destinada aos beneficiarios do
BPC, algo que constava nos projetos iniciais da reforma da previdéncia. Hoje, sabemos que o
BPC ndo sofreu qualquer alteracdo. No entanto, no ano de 2016, quando do surgimento da PEC
287/2016, a discussdo foi alarmantemente abordada, especificamente em relacdo aos idosos.
No projeto previa-se a reducdo do aporte destinado aos beneficiarios do BPC, além do aumento
da idade do individuo apto a sua percep¢do, que passaria de 65 anos para 70 anos de idade,
sendo que do salario minimo vigente passaria ao valor de R$ 400,00. Posteriormente, a PEC
6/2019 retomou a ideia, realizando inclusdo de categorias: pessoas de 60 a 64 anos passariam a

ter o direito ao BPC, contudo, no valor de R$ 400,00, entre 65 a 69 anos o beneficiario
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perceberia 0 mesmo valor, e s6 quando completados 70 anos faria jus ao recebimento do salario
minimo vigente.

As justificativas que embasaram essas propostas podem ser sintetizadas em um sé
pretexto: a suposta relacdo causal entre o valor de renda do BPC ser correspondente ao salario
minimo vigente e o desestimulo a procura de emprego e, em consequéncia, a contribuicdo

previdenciaria. José Guilherme Ferraz Costa assinala que

(...) o fato de referido beneficio ter valor idéntico ao do beneficio minimo
previdenciario de aposentadoria (art. 201, §2°, e art. 203, V, da Constitui¢do
Federal de 1988) constitui, para certos segmentos, um desestimulo a aludida
formalizacdo. Afinal, um individuo com rendimentos minimos e sem familia
faria jus a beneficios de mesmo valor a partir de certa idade, tenha contribuido
ou nao diretamente para o sistema. (COSTA, 2017, p. 237)

Apoiando-se nesse argumento, por o0bvio, buscava-se verdadeiramente a reducao

de custos com a protecéo social:

O governo estima que as mudancas no BPC garantirdo uma economia de R$
34,8 bilhGes em 10 anos. Pelos calculos da Instituicdo Fiscal Independente
(IF1), vinculada ao Senado, o ganho liquido seria menor: R$ 28,7 bilhdes. Para
o diretor-executivo da IFI, Felipe Salto, 0o governo precisa explicar como
chegou a esse resultado. (BAPTISTA, 2019, n.p.)

Ademais, apontam Jaccoud, Mesquita e Paiva (2017) que os argumentos apontados
nesses projetos se mostram equivocados e falaciosos pois, em verdade, o sistema protetivo de
ambito previdenciario é muito mais seguro do que o BPC, ao garantir o gozo de auxilio-doenca,
salario-maternidade e aposentadoria por invalidez, a titulo de exemplo. Sendo assim, ndo parece
acertado supor que os individuos preferem se acomodar ao BPC, sendo que esse contém uma
protecdo reduzida em relacdo ao sistema contributivo. Acrescente-se, ainda mais, uma refutacao

das autoras quanto aos fundamentos de proposta de reducédo dos valores do BPC:

Uma segunda fragilidade no argumento sobre o suposto desincentivo a
contribuicdo previdenciéria atribuido ao BPC refere-se ao fato de este
desconsiderar o importante papel da estrutura e do funcionamento do mercado
de trabalho na determinagdo do padrdo de inser¢do previdenciaria dos
ocupados. A existéncia de parcela consideravel da populacdo
economicamente ativa (PEA) sem filiagdo previdenciaria é diretamente
relacionada a performance do mercado de trabalho e aos determinantes da
informalidade. (JACCOUD, L.; MESQUITA, A.C.; PAIVA, A. B. de, 2017,
p. 11)


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/554601/NT28_Reforma_Previdencia_Novo_BPC.pdf
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Eduardo Fagnani, por sua vez, enfatiza o efeito inverso que a proposta causaria,
culminando na insergdo de milhares de pessoas na assisténcia social, ao invés de acessarem o

sistema contributivo nos moldes supostamente pretendidos pelos autores das PECs:

Do jeito que esta posto, a regra permite congelar o valor do BPC em R$ 400,
ndo ha previsdo de aumento. Junto com as outras regras que dificultam o
acesso a aposentadoria, em 20 ou 30 anos isso vai criar uma massa de
desalentados. Sem corre¢do, os R$ 400 serdo, em 10 ou 15 anos, o equivalente
a R$ 200. O governo quer apenas cortar gastos. (FAGNANI, 2019, n.p.)

Logo, ha de se concluir que foi acertada a exclusdo dessa modificagdo da nominada
reforma da previdéncia visto que aprovar tal proposta representaria verdadeiro retrocesso social.

Pois bem, ja no ano de 1996, foi elaborado projeto de lei importante com o objetivo
de alterar o critério objetivo de miserabilidade com autoria do Senador Casildo Maldaner, o
Projeto de Lei n° 55 de 1996 (PLS 55/96). Na camara dos deputados, o PL tramitou sob o n°
3055/1997. Naquela oportunidade, diversos projetos de lei que versavam sobre 0 mesmo tema,
foram anexados ao PL 3055/1997. Seguem a exemplo, justificativas do PL 1123/95 e PL
1063/95:

Ora. Se € notoério que o salario minimo brasileiro é dos menores do mundo,
ndo sendo suficiente para a sobrevivéncia de um sé trabalhador, pois permite
apenas a aquisicdo de uma cesta basica de alimentos, torna-se inadmissivel o
estabelecimento desse infimo patamar de renda para toda uma familia. E mais
ainda, considerando-se que abrigue um componente portador de deficiéncia
ou idoso. (BRASIL, 19953, p. 2)

Toma-se inadmissivel essa exigéncia da Lei Organica, uma vez que o valor
atual do salario minimo sequer garante ao trabalhador as condigdes previstas
no art. 7° inciso IV, da Carta Magna, quais sejam, "atender as suas
necessidades bésicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educagéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social". Cumpre,
portanto, ajustar o dispositivo dessa Lei a realidade do Pais; para permitir o
acesso do beneficio aos milhares de brasileiros portadores de deficiéncia ou
com idade avangada, cuja situacdo de caréncia de recursos materiais atenta
contra os minimos conceitos de dignidade humana. (BRASIL, 1995b, n.p)

Visivel a remissdo indireta ao minimo existencial, principalmente nos dizeres do
deputado Julio Redecker (autor do PL 1063/95), quando se reporta as necessidades basicas a
serem supridas pelos recursos materiais prestados pelo Estado e que estdo previstos na CF.
Assinalou o deputado que “a caréncia de recursos materiais atenta contra 0s minimos conceitos
de dignidade humana”, revelando forte influéncia da concep¢do do minimo existencial. Ocorre

que o PL 55/96 se arrastou por varios anos sendo remetida & sangéo presidencial, apenas no ano
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de 2019 quando foi integralmente vetado pelo entdo Presidente da Republica (PR), Jair

Bolsonaro, com as seguintes razdes:

A propositura legislativa, ao elevar o limite de renda familiar per capita para
fins de concessdo do beneficio de prestacdo continuada - BPC, de 1/4 de
salario minimo para meio salario minimo, cria despesas obrigatdrias ao Poder
Executivo, sem que se tenha indicado a respectiva fonte de custeio, ausentes
ainda o0s demonstrativos dos respectivos impactos orcamentarios e
financeiros, violando assim as regras do art. 113 do ADCT, bem como do
arts. 16 e 17 da Lei de Responsabilidade Fiscal e ainda do art. 114 da Lei de
Diretrizes Orcamentérias para 2019 (Lei 13.707, de 2018)." Essas, Senhor
Presidente, as razdes que me levaram a vetar o projeto em causa, as quais ora
submeto a elevada apreciacdo dos Senhores Membros do Congresso Nacional.
(BRASIL, 2019, p. 5)

O PR assinala ainda que a inconstitucionalidade e a contrariedade ao interesse
publico, foram as razGes que o levaram a vetar o PL.

Apesar da posicdo do PR, o veto foi derrubado e uma lei foi gerada, a lei
13.891/2020, aprovada pelo Congresso Nacional e publicada na data de 24 de marco de 2020.
a lei mencionada, alterava o dispositivo constante no art. 20, § 3° da LOAS, passando a vigorar
com a seguinte redacdo “Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa com
deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/2 (meio) salario-
minimo” (BRASIL, 2020a, n.p.) Registre-se que a aprovacao e publicacdo da lei se deu ja em
contexto pandémico?.

Sucede-se que houve inconformidade em relacédo a aprovacéo da lei, tendo a AGU
demandado Medida Cautelar no STF, com o objetivo de suspender os efeitos da normativa. O
Ministro Gilmar Mendes, que julgou por meio de decisdo monocratica a referida ADPF 662,
deu razdo a AGU, ao afirmar que de fato houve violacdo a constitui¢do, ao ndo haver indicacao
da fonte de custeio bem como dos impactos orcamentarios e financeiros da ampliacdo do
beneficio. O Ministro na mesma decisdo fez analise do PL 1066/20 (que daria origem a Lei
13.982/2020), deixando claro que haveria inconstitucionalidade no projeto pelos mesmos
motivos citados quanto a Lei 13.981/2020. O ministro ressaltou ainda que a situacdo
emergencial vivenciada em razdo da pandemia de COVID-19, ndo seria motivo para omitir o

planejamento financeiro referente a ampliacdo do critério de renda constante no BPC, tendo em

24 A pandemia de COVID-19 foi decretada pela Organizagdo Mundial de Satide (OMS) no dia 11 de margo de
2020.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11248952/artigo-16-lc-n-101-de-04-de-maio-de-2000
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11248478/artigo-17-lc-n-101-de-04-de-maio-de-2000
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/102628/lei-de-responsabilidade-fiscal-lei-complementar-101-00
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/613144530/lei-13707-18
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vista que este beneficio ndo é de carater emergencial, mas, sim, permanente, ndo estando
condicionado a duracéo da crise.
O PL 1066/20 continha a seguinte redacao:

8 3° Considera-se incapaz de prover a manutengdo da pessoa com deficiéncia
ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja:

I - igual ou inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo, até 31 de dezembro
de 2020;

Il - igual ou inferior a 1/2 (meio) salario minimo, a partir de 1° de janeiro de
2021. (BRASIL, 2020b, n.p.)

No entanto, o inciso Il foi vetado pelo PR, ficando vigente somente o inciso | do PL
1066/20 que gerou a Lei 13.982/2020, ou seja, retomou-se a adocao do critério de renda per
capita inferior a ¥ do salario minimo, mas agora de forma condicionada, até 31 de dezembro
daquele ano, dado o contexto de emergéncia de saude publica. Logo, durante esse periodo o
critério de afericdo de renda para fins de obtencdo do BPC, poderia ser flexibilizado mesmo
administrativamente, tendo em vista a autorizacao legal para tanto, o que se revelou um avango
de certo modo.

Apos o dia 31 de dezembro, e temendo um vacuo legislativo tendo em vista que cessada
0 periodo de vigéncia do inciso I, da Lei 13.982/2020, ndo haveria mais um limite de renda
estabelecido em lei para concessdo do BPC, foi editada, no mesmo dia, a MP n°® 1023, que
retomou o critério de renda per capita anteriormente previsto (inferior a ¥ do salario minimo),
incorporando mais uma vez a possibilidade de sua flexibilizacdo. Essa MP foi convertida na
Lei 14.176/2021, que trouxe adendos importantes ja que incorpora de forma indefinida (sem
condicionantes temporais), o critério de renda per capita inferior a ¥ do salario minimo e sua
possibilidade de flexibilizacdo, a partir de critérios adicionais de vulnerabilidade — grau da
deficiéncia; dependéncia de terceiros na realizacdo de atividades diarias; e comprometimento
orcamentario com despesas medicas, de higiene, alimentacéo.

Segundo a Lei mencionada, a flexibilizacdo disposta entraria em vigor em janeiro de
2022, estando condicionada a regulamentacdo do PR, quanto a fonte de custeio dos novos
gastos. Como ndo houve a devida regulamentacdo pelo Poder Executivo, Projetos de Lei que
visam a alteracdo do critério, seguem em tramitacdo, a exemplo do PL 1832/2020 e PL
4161/2021, ambos em fase de apreciacdo por parte das ComissGes de Seguridade Social e
Familia; e de Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa. Em relacdo ao PL 4161/2021, sugere-se que

0 critério seja alterado para % da renda per capita familiar, justificando para isso, 0 aumento
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das dificuldades econdmicas nos ultimos anos e seu agravamento pela pandemia de COVID-
19. Logo, o imbréglio legislativo e politico prossegue, sem previsdo de termo.

Pode se afirmar, por meio dessa analise, que hd uma iniciativa por parte do
legislador em priorizar o minimo existencial em detrimento & reserva do possivel, tendo em
vista as inUmeras tentativas de se alterar o critério objetivo econdmico por meio de lei, mas que
sofrem Obice politico e juridico quanto as finangas.

Evidencia-se, também, no veto presidencial, o emprego de fundamentos
estritamente econdmicos que se conformam com a construgdo dogmatica da reserva do possivel
e a teoria do custo dos direitos. Nao se quer aqui dizer que devemos ignorar em todo o impacto
financeiro e orcamentario que as prestacdes estatais causam aos cofres publicos, isto seria negar
a realidade, ainda mais quando se pde na balanca, outros direitos sociais de igual prioridade
consagrada pela CF.

Ressalte-se, contudo, que a alocacdo de recursos publicos advém de escolhas
politicas. Sendo assim, tendo em vista que a CF deu prioridade maxima ao principio da
dignidade da pessoa humana, e que o nucleo essencial de beneficios assistenciais, como o BPC,
corresponde ao minimo existencial, que é proprio daquele postulado, cabe ao Estado, de forma
planejada, assegurar um orcamento amplo para tais politicas, de forma que consiga prever
adicdes de gastos ao longo do tempo, a exemplo da ampliacdo do publico apto a concessdo do
BPC. No caso do BPC, especificamente, € notéria a falta de planejamento financeiro e
orgamentario, visto que ha mais de duas décadas se discute a alteracao do critério objetivo de

miserabilidade e, por conta de gestdes ineficientes®, que preferem destinar recursos a politicas

25 ¢(...) A causa desses retrocessos acima anunciados, inclusive, foi publicada no Didrio Oficial da Unifio e, hoje,

esta em nossa Constituicdo. Trata-se da Emenda Constitucional 95 de 2016, que instituiu 0 Novo Regime Fiscal
no &mbito dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido, o chamado teto de gastos publicos. Segundo
estudo da Associacdo Brasileira de Saude Coletiva, publicado recentemente, a politica de austeridade instituida
pela Emenda 95 sera responsavel por um aumento de 8,6% na mortalidade infantil até 2030, pois deixardo de ser
evitadas 124 mil internacdes e vinte mil mortes de criancas de até cinco anos(...)

Ainda, nota técnica do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) de 2016 afirmou que, em vinte anos de
aplicacdo da referida emenda na politica de assisténcia social brasileira, havera menos da metade dos recursos
necessarios para garantir a manutencdo da cobertura nessa area nos padrfes atuais, o que afetara diferentes
programas estatais, como o Bolsa Familia e o Beneficio de Prestacdo Continuada, por exemplo. Reduzir o acesso
ao Bolsa Familia, inclusive, vai na contram&o do recomendado pelo Banco Mundial o qual defende a necessidade
de ampliagdo dos recursos neste programa a fim de mitigar os impactos da crise econémica brasileira no
agravamento da desigualdade social.” (DANTAS, 2018, n.p.)

“Em 2021, o governo federal gastou R$ 1,96 trilhdo com juros e amortizagdes da divida publica, o que representa
um aumento de 42% em relacéo ao valor gasto em 2020, que por sua vez ja tinha sido 33% superior a 2019.
Portanto, nos ultimos dois anos, os gastos financeiros com a divida federal quase dobraram. Apesar desses vultosos
pagamentos, em 2021 a Divida Publica Federal aumentou R$ 708 bilhdes, tendo crescido de R$ 6,935 trilhdes
para R$ 7,643 trilhdes®.

Assistimos a um verdadeiro saque das riquezas nacionais para alimentar o Sistema da Divida, enquanto todos os
outros investimentos necessarios ao nosso desenvolvimento socioecondmico sdo deixados de lado, sob o falacioso
argumento de que ndo haveria recursos. Recursos ndo faltam em nosso pais! Além de cerca de R$ 5 trilhdes em


https://brasil.elpais.com/brasil/2016/12/09/politica/1481308911_239622.html
http://journals.plos.org/plosmedicine/article?id=10.1371/journal.pmed.1002570
https://brasil.elpais.com/tag/pbf_programa_bolsa_familia/a
http://documents.worldbank.org/curated/en/567101487328295113/pdf/112896-WP-P157875-PUBLIC-ABSTRACT-SENT-SafeguardingBrazilEnglish.pdf
https://auditoriacidada.org.br/conteudo/gasto-com-divida-publica-sem-contrapartida-quase-dobrou-de-2019-a-2021/#sdfootnote1sym
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ndo essenciais, em detrimento da priorizacdo da existéncia digna dos cidad&os, além do desvio
de verbas publicas decorrentes da corrupcdo, fomenta-se a adogdo de defesa estatal fundada na
reserva do possivel contra direitos sociais que contém no seu nucleo essencial, 0 minimo

existencial.

4.2 BOLSA FAMILIA OU AUXILIO BRASIL (BF OU AB)

4.2.1 Antecedentes historicos

Propbe-se aqui fazer uma breve retrospectiva historica acerca do BF, tendo em vista
que as origens da protecdo social brasileira remontam ainda ao ano de 1930, em que o presidente
Getulio Vargas implementou os primeiros programas de prote¢éo social de forma sistematica e
duradoura aos trabalhadores e mais pobres, sendo, porém, de carater predominantemente formal
e contributivo. Pode se afirmar que ali se concretizaram as primeiras iniciativas de criacdo de
um Estado de bem-estar social. Outro momento importante se revelou quando da criacdo da
Aposentadoria Rural, ja& que pela primeira vez instituiu-se beneficio previdenciario sem a
exigéncia da formalidade, tendo em vista as caracteristicas de predominante informalidade
presentes no campo. Soares e Satyro (2010) assinalam que a criacdo dessa aposentadoria

representou a introducdo de um novo paradigma de protecdo social no Brasil.

caixa? houve “Superavit Primario” em 2021, no valor de R$ 64 bilhdes®. Mas todo esse dinheiro esta reservado
para o rentismo!” (...)

(...) Essa montanha de dinheiro foi consumida da seguinte forma:

—R$ 1,670 trilhdes se destinaram aos gastos com juros e mecanismos financeiros da propria divida;

— R$ 307 bilhdes ficaram parados no caixa do governo federal, aumentando o chamado “colchéo de liquidez” que
serve para dar garantias aos rentistas e deixar os bancos tranquilos de que o dinheiro para o pagamento dos
préximos juros ja se encontra armazenado em caixa. Para se ter uma ideia do absurdo que vivemos neste pais,
enquanto faltam recursos para garantir as necessidades basicas de grande parte da populagéo que est& nas ruas,
vivendo de 0ss0s e restos, e 0 governo alega diariamente que ndo ha dinheiro para um auxilio emergencial para
todos, corta investimentos em salde, educacio pesquisa etc., o saldo de dinheiro disponivel na Conta Unica do
Tesouro Nacional ao final de 2021 atingiu R$ 1,736 TRILHAO!®

— Apenas R$ 54 bilhdes decorrentes da emissdo de titulos da divida foram destinados para areas sociais, 0 que
demonstra a falacia do argumento neoliberal, copiado por alguns outros economistas, no sentido de que a divida
publica estaria financiando &reas sociais como a Previdéncia Social por exemplo. Na verdade, no Brasil a divida
tem servido para SUBTRAIR recursos das areas sociais: além de consumir praticamente todos 0s recursos
advindos da emissdo de novos titulos, ainda absorve recursos provenientes de outras fontes, que poderiam ser
destinados a investimentos em areas sociais. (...)” (FATTORELLI, AVILA, 2022, n.p.)

“Balango do Orgamento 2019-2021 revela desmonte de politicas pablicas no governo Bolsonaro: Estudo realizado
pelo Inesc mostra que saude, educagio, assisténcia social e meio ambiente sofreram sem recursos.” (SCHUQUEL,
2022, n.p)

“Mais de R$ 1,8 bilhdo em compras: “carrinho” do governo federal tem de sagu a chicletes: O valor representa
aumento de 20% em relagdo aos pagos em 2019. S6 em goma de mascar, a conta custou R$ 2.203.681,89 aos
cofres publicos” (LIMA, 2021, n.p.)


https://auditoriacidada.org.br/conteudo/gasto-com-divida-publica-sem-contrapartida-quase-dobrou-de-2019-a-2021/#sdfootnote2sym
https://auditoriacidada.org.br/conteudo/gasto-com-divida-publica-sem-contrapartida-quase-dobrou-de-2019-a-2021/#sdfootnote3sym
https://auditoriacidada.org.br/conteudo/gasto-com-divida-publica-sem-contrapartida-quase-dobrou-de-2019-a-2021/#sdfootnote8sym
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Sem ignorar os significativos adendos a protecao social mencionados, faremos um
recorte historico, de forma a considerar a CF, 0 mais importante marco da prote¢do social patria,
ao passo que introduziu a assisténcia social no ambito das politicas publicas, bem como a
atrelou a salde e a previdéncia social, configurando, portanto, um dos pilares da Seguridade
Social e designando uma atencdo especial aos individuos mais pobres e vulneraveis da
sociedade. Um exemplo disso é a criacdo do prdprio BPC que reconheceu a incidéncia da
pobreza como um risco social. Soares e Satyro explicam que “o risco social de pobreza passou
a existir, pelo menos quando relacionado com outros riscos sociais que tornavam o individuo
n3o apto para o trabalho, como a idade avangada ou a deficiéncia” (SOARES; SATYRO, 2010,
p. 28)

Em 1991, o entdo senador Eduardo Suplicy, apresentou um projeto de lei (PL
2561/92) onde propds um Programa de Renda de Garantia Minima (PGRM), que previa a
destinacdo a todos os brasileiros com 25 anos ou mais e com renda inferior a Cr$ 45.000,00.
Eles teriam direito a uma renda minima vital que corresponderia a 30% da diferenca entre seus
rendimentos e o limite de Cr$ 45.000,00, isto €, 0 PGRM se daria na forma de um imposto
negativo, no qual os individuos percebem pagamentos complementares do Estado, ao invés de
efetuarem pagamentos a este por meio de impostos. Note-se que o PL falava em renda
individual em detrimento da renda per capita familiar, da forma que conhecemos hoje como
critério de concessdo para 0 BF/AB. Apesar de aprovado pelo Senado Federal a época, o PL
nunca foi votado na Camara dos Deputados.

Somente entdo em 2004, foi publicada lei versando sobre um programa de
transferéncia de renda de carater condicionado — Programa de Transferéncia de Renda
Condicionada (PTRC). A lei 10.835/2004 prevé a destinacdo de uma renda bésica? a todos os
cidaddos, independentemente de sua situacdo socioecondmica, destacando-se assim seu carater
universal. O Instrumento legal assinala, no entanto, que isso se daria em etapas, priorizando as
camadas mais pobres da populacdo. Registre-se que, enquanto nos PGRM o Unico requisito
para concessao é a renda, o0 PTRC tem critérios de contrapartida, isto €, os beneficiarios devem

atender a determinadas condices eleitas pelo Governo e que envolvem o beneficio das proprias

2“0 conceito de renda basica de cidadania corresponderia a uma prestacdo pecunidria universal que daria
expressdo monetéria @ maior parte do custo associado ao minimo existencial, tendo o Brasil sido pioneiro na
adocdo do conceito na Lei 10.835/2004, embora para implementacéo dita progressiva. Um dos argumentos a favor
desse tipo de beneficio universalizado seria a eliminagao de custos de controle de testes de condicdes de recursos.
Um argumento contrario ao conceito seria o seu possivel efeito de desestimulo ao engajamento no mercado de
trabalho, em detrimento daqueles que dele fazem parte e, portanto, custeiam todo o sistema.” (COSTA, 2017, p.
320)
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familias beneficiadas. Cite-se, a exemplo, a exigéncia de frequéncia escolar as criangas e
adolescentes membros de um grupo familiar beneficiario do BF.

Embora o advento de um instrumento legal dispondo acerca do PTRC s6 tenha
ocorrido em 2004, desde 0 ano de 1995 ja se visualizava a efetiva implementacéo de programas
com tais caracteristicas. Dentre varios, destacam-se o Programa de Erradicagdo do Trabalho
Infantil (Peti) de 1996 e Bolsa Escola Federal de 2001, os primeiros de ambito federal.
Sucederam-se ainda o Bolsa Alimentacdo e o Cartdo Alimentacdo. Ocorre que, a existéncia
tantos programas culminaram numa falta de coordenacdo, de forma que o cruzamento entre
informacdes cadastrais era inviavel e uma mesma familia poderia perceber varios beneficios ao
mesmo tempo. Para se ter uma ideia, os programas de PTRC citados séo apenas alguns dos
varios do Governo Federal naguela ocasido. Ainda existiam indmeros programas do tipo,
criados pelos Estados e Municipios.

Foi com o objetivo de melhoria na geréncia de tais programas em todo o territorio
nacional que se criou o BF. O BF além de incorporar os programas federais citados no paragrafo
anterior, introduziu, também, o Vale-Gas. Nos dizeres de Weissheimer: “Inaugurou-se, assim,
uma nova agenda social no Brasil com a unificacédo, a racionalizacdo e a ampliacdo de quatro
programas sociais ja existentes” (WEISSHEIMER, 2006, p. 32). Para concretizar essa
unificacdo, o BF se utilizou do Cadunico, que nada mais é do que um cadastro de informacdes
e dados referentes as familias pobres e extremamente pobres do Pais. Assim, restou criado o

Programa Bolsa-familia, por meio da Lei 10.836/2004%".

4.2.2 Definicdo, requisitos para concessao e impacto social

O BF define-se como um programa de transferéncia de renda condicionada,
destinada as familias pobres ou extremamente pobres do pais. De inicio, uma ressalva: apesar
da publicacdo da Lei 14.284/2021 que criou o0 Programa Auxilio-Brasil em substituicdo ao BF,

neste trabalho tratar-se-a as duas denominag¢6es como equivalentes, tendo em vista que, de fato,

27<Art. 1° Fica criado, no 4mbito da Presidéncia da Republica, o Programa Bolsa Familia, destinado as a¢des de
transferéncia de renda com condicionalidades.

Paragrafo Gnico. O Programa de que trata o caput tem por finalidade a unificacdo dos procedimentos de gestéo e
execucdo das acOes de transferéncia de renda do Governo Federal, especialmente as do Programa Nacional de
Renda Minima vinculado & Educacdo - Bolsa Escola, instituido pela Lei n® 10.219, de 11 de abril de 2001, do
Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo - PNAA, criado pela Lei n 0 10.689, de 13 de junho de 2003, do
Programa Nacional de Renda Minima vinculada & Sadde - Bolsa Alimentac&o, instituido pela Medida Proviséria
n 02.206-1, de 6 de setembro de 2001, do Programa Auxilio-G4s, instituido pelo Decreto n°4.102, de 24 de janeiro
de 2002, e do Cadastramento Unico do Governo Federal, instituido pelo Decreto n® 3.877, de 24 de julho de 2001.”
(BRASIL, 2004)
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possuem 0s mesmos moldes enquanto programas, porém com terminologia distinta, salvo
algumas poucas alteracdes que serdo devidamente destacadas.

Pois bem, a Lei criadora do BF (lei 10.836/2004) dispunha trés espécies distintas
de beneficios:

a) beneficio béasico: destinado as familias que se encontram em situacéo de extrema
pobreza;

b) beneficio varidvel: destina-se as familias em situacdo de pobreza e extrema
pobreza que comportem em seu grupo familiar gestantes, nutrizes, criancas de zero a doze (0-
12) anos e adolescentes de até quinze (15) anos, limitando-se a quantidade de cinco (5)
beneficios por familia;

c) beneficio variavel vinculado ao adolescente: destina-se as familias pobres ou
extremamente pobres que possuam entre seus membros, adolescentes entre dezesseis e
dezessete (16-17) anos, limitando-se ao nimero maximo de dois (2) beneficios por familia.

Importa salientar que no curso da Pandemia de Covid-19, muitos beneficiarios do
BF tiveram a substituicdo temporaria e de oficio deste pelo AE, nas hipoteses em que o AE se
apresentava mais vantajoso, conforme previsto no § 2° do art. 2° da Lei 13.982/2020. Por se
tratar, em verdade, da percepcdo de AE, seus pormenores — a respeito dos requisitos para
concessao e valores — serdo tratados em topico dedicado ao AE.

A lei que criou 0 AB, por sua vez trouxe as seguintes espécies:

a) Beneficio Primeira Infancia: corresponde a um valor de cento e trinta reais (R$
130,00) destinado as familias em condicdo de pobreza e extrema pobreza que possuem entre
seus membros, criancas de zero a trinta e seis meses de idade (0-36), pago a cada integrante que
se enquadre nessa situacéo;

b) Beneficio Composicdo Familiar: valor de sessenta e cinco (R$ 65,00) destinado
as familias pobres e extremamente pobres, que possuem entre seus integrantes gestantes,
nutrizes e pessoas de trés a 21 anos (3-21) de idade incompletos. Importante dizer que a referida
lei diz que as familias consideradas em situacdo de pobreza, sé terdo direito ao AB se possuirem
integrantes em seu grupo familiar, que correspondam as condi¢cGes mencionadas, algo que ndo
existia na Lei do BF (Lei 10.836/2001). Por outro lado, ha uma inclusdo de parte do publico-
jovem, ao estender-se o beneficio aos que possuem até vinte e um anos (21) incompletos, para
além dos publicos infantil e adolescente privilegiados pelo BF.

c) Beneficio de Superagdo da Extrema Pobreza: destinado as familias que, mesmo
somados o0s beneficios anteriores, disponham de renda per capita igual ou inferior ao limite de

linha de extrema pobreza previsto;
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d) Beneficio Compensatério de Transicdo: destinado as familias beneficirias do
BF que tiveram reducédo no valor do beneficio, considerando os novos critérios do AB.

Considera-se em situacdo de pobreza, para fins da Lei 14.284/2021 a familia que
possui renda per capita entre cento e cinco reais e um centavo e duzentos e dez reais (R$ 105,01
— R$ 210,00), lembrando que para ser considerada pobre com o intuito de receber o BF/AB,
deve conter entre seus integrantes os mencionados anteriormente ao tratar do Beneficio
Composicdo Familiar. Por sua vez, as familias extremamente pobres sdo aquelas que percebem
renda per capita inferior a cento e cinco reais (R$ 105,00), considerado esse o valor
correspondente ao limite da linha de extrema pobreza nacional.?®

J& o conceito de familia no ambito do BF/AB, é mais abrangente do que no BPC,
por exemplo, ao considera-la como “ndcleo composto por uma ou mais pessoas que formem
um grupo doméstico, com residéncia no mesmo domicilio e que contribuam para o rendimento,
ou que dele dependam para atendimento de suas despesas” (BRASIL, 2021, n.p.), enquanto a
LOAS restringe a familia em conjuge, pai, mae, filhos solteiros, padrasto, madrasta, irmaos e
enteados, desde que solteiros e menores tutelados. As familias que almejam o recebimento do
BF/AB, devem estar devidamente cadastradas no Cadunico, mas o mero cadastro ndo assegura
o recebimento do beneficio, mas sim, o atendimento dos requisitos previstos em lei. Além disso,
as familias devem atualizar seus dados cadastrais a cada dois anos, sob pena de cancelamento
do beneficio.

E de se destacar, também, caracteristica presente no BF/AB e comum aos PTRC:
As contrapartidas. Ocorre que, para a concessao e posterior manutencdo do beneficio, as
familias assistidas devem atender determinadas condi¢des estabelecidas que visam sobretudo o
progresso educacional e a conservacdo da salde das familias, sdo elas: a) realizacdo de pre-
natal; b) cumprimento do calendario nacional de vacinagcdo e acompanhamento nutricional; e
c) frequéncia escolar minima. Note-se que o descumprimento de uma das contrapartidas enseja
o0 cancelamento do beneficio.

O Impacto social apresentado pelo BF/AB € inegavel. Em estudo sobre 0s primeiros

quinze anos de implantacao do BF, o Instituto de Pesquisa Econémica e Aplicada (IPEA) revela

28 Registre-se que a linha de pobreza brasileira ndo possui nenhum critério oficial para seu calculo, tendo
acompanhado, no entanto, os valores do Indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), que mede a inflacio
das cestas basicas de familias que ganham entre um e oito salarios minimos. Se considerassemos os valores de
linha de pobreza global estabelecidos pelas NagBes Unidas e pelo Banco Mundial teriamos um valor recebido
abaixo de US$1,90 por dia em 2015 (baseada no célculo do délar PPC da ultima revisdo, quer dizer, de 2011).
(IBGE, 2018) Sendo assim, a linha de pobreza internacional convertida em reais, daria num ganho mensal abaixo
de R$ 273,44 por individuo no Brasil, concluindo-se que os valores estabelecidos para a linha de pobreza nacional,
estdo muito aquém do considerado no plano internacional.
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que o BF reduz a pobreza e extrema pobreza em indice percentual que varia de 1% a 1,5% por
ano (desde 2004), o que no ano de 2017 representou uma reducdo de 25% no ndmero de
extremamente pobres (3,4 milhdes de pessoas) e de 15% do quantitativo de pessoas pobres (3,2
milhdes de pessoas). No tocante as reducdes das desigualdades, o BF se mostrou significativo
quando se fala em distribuicdo de renda, tendo em vista que o programa foi responsavel por
uma queda de 10% no coeficiente de Gini?°, entre os anos de 2001 e 2015. Ao comparar com
as transferéncias previdenciarias e assistenciais vinculadas ao salario minimo, a exemplo do
BPC, o IPEA afirma que o BF/AB é mais bem focalizado e possui ampla cobertura com
orgamentos inferiores, demonstrando sua fundamental importancia no sistema de protecéao
social brasileiro. (IPEA, 2019)

De acordo com dados do Governo Federal, o0 BF/AB contava com cerca de 18, 1
milhdes de familias beneficiarias, sendo o valor minimo do beneficio de R$ 400,00. Note-se
que o valor ndo corresponde aos estabelecidos na Lei do Programa Auxilio Brasil (Lei
14.284/2021), em virtude dos impactos socioecondémicos negativos trazidos pela situacéo

pandémica vivida desde 2020.

4.2.3 BF/AB como exemplo de mecanismo de protecdo social respaldado na nogao de
PPS

Conforme ressaltado anteriormente, 0 BF/AB ¢ de suma importancia no sistema de
protecdo social brasileiro, de forma que € evidente o seu papel principal no tocante a reducgéo
da pobreza e extrema pobreza, bem como das desigualdades. Apesar de ndo estar a salvo de
criticas, pode se afirmar que o programa possui prestigio, admiracdo ou pelo menos aceitacao
geral, transpassando o plano nacional e ganhando ndo sé o respeito da comunidade
internacional, mas também se tornando um programa modelo a ser seguido em todo o mundo.

Assim o faz também a OIT, ao expor em sua proposta de implementacdo de PPS:
em relatorio consultivo relativo ao tema, o até entdo BF é tratado como verdadeiro case de
sucesso e um exemplo ideal do que a organizacdo entende por politicas que assegurem a

garantia de uma protecdo social minima, destacando sua focalizacdo, baixo impacto

2 «Q ndice de Gini, criado pelo matematico italiano Conrado Gini, é um instrumento para medir o grau de
concentracdo de renda em determinado grupo. Ele aponta a diferenca entre os rendimentos dos mais pobres e dos
mais ricos. Numericamente, varia de zero a um (alguns apresentam de zero a cem). O valor zero representa a
situacdo de igualdade, ou seja, todos tém a mesma renda. O valor um (ou cem) esta no extremo oposto, isto €, uma
s6 pessoa detém toda a riqueza. Na prética, o Indice de Gini costuma comparar os 20% mais pobres com o0s 20%
mais ricos.” WOLFFEBUTTEN, Andréa, 2004, n.p. No ano de 2004, o Brasil aparecia com Indice de 0,591. Em
2015 o coeficiente foi reduzido para 0,514. (IPEA, 2019)
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orcamentario (relativo a porcentagem que representa do Produto Interno Bruto), integracdo com

outras areas sociais como educacgdo e saude, e boa resposta as crises. Diz o relatorio:

Abordagens inovadoras testaram a eficiéncia de combinar programas de
transferéncia com o acesso privilegiado a servicos de satde e/ou educacao.
Exemplos desta abordagem séo os programas de transferéncias condicionadas
de desenvolvimento humano na América Latina, como o Oportunidades do
Meéxico e o Bolsa Familia do Brasil. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL
DO TRABALHO, 2012, p. 72, Grifos da autora)

Em relacdo ao seu enquadramento a nocao de PPS, além da expressa mencédo pela
OIT do BF/AB como exemplo de mecanismo de proteg¢ao social minima quando diz que “O
Piso de Protecdo Social do Brasil compreende, entre outros programas, (...) 0 programa de
transferéncia monetaria condicionada Bolsa Familia” (ORGANIZACAO INTRNACIONAL DO
TRABALHO, 2012, p. 14, Grifos da autora), podemos destacar também que a transferéncia de
renda aos mais pobres e vulneraveis se apresenta também como uma garantia a ser observada

aos que almejam a implementacdo de um PPS, a saber:

5. Os pisos de protecdo social (...) deveriam incluir (...) as seguintes garantias
bésicas de seguranca social:

(...) seguranca bésica de rendimento, situando-se pelo menos a um nivel
minimo definido no plano nacional, para pessoas em idade ativa sem
capacidade para obter um rendimento suficiente. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 89, Grifos da autora)

Ainda, pode ser esbocado um paralelo entre as formas de organizacéo do Sistema
Unico da Assisténcia Social (SUAS)%® e o conceito de PPS proposto pela OIT, isto porque a
Lei 8.742/93, em seu art. 6°-A prevé duas formas de protecdo social: a) protecdo social basica
—que se constitui em um “conjunto de servicos, programas, projetos e beneficios da assisténcia
social que visa a prevenir situacdes de vulnerabilidade e risco social por meio do
desenvolvimento de potencialidades e aquisi¢Ges e do fortalecimento de vinculos familiares e
comunitarios” (BRASIL, 2011); e b) protecdo social especial: visa a protecdo das familias e
individuos gque se encontram em situacdo de violacdo de direitos.

Constata-se, portanto, forte semelhanca do conceito de PPS, com os tipos de

protecdo social previstas na SUAS, em especial, a protecdo social basica, quando as duas

%0 O SUAS foi introduzido por meio da Resolucdo n. 130 em 2005, elaborado pelo Conselho Nacional de
Assisténcia Social. Posteriormente, o SUAS foi devidamente positivado na Lei 8.742/93 em seu capitulo Ill,
“tendo por objetivo a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice e, como base de
organizacdo, o territdrio, integrado pelos entes federativos, pelos respectivos conselhos de assisténcia social e pelas
entidades e organizagdes de assisténcia social.” (AMADO, 2017, p. 47)
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estabelecem como objetivo principal a destinacdo de assisténcia social a um grupo especifico
(focalizado) — o da populagdo socialmente vulnerdvel. Cumpre enfatizar que ndo se quer aqui
afirmar que o PPS proposto pela OIT estd positivado de forma expressa na ordem
infraconstitucional, mas sim, defrontar a notavel paridade existente entre os institutos, de modo
que o que se extrai disso é o carater precursor do Brasil, na inser¢do de mecanismos de protecéo
social minimos e que sdo visiveis tanto no campo governamental (na implementagdo de
politicas publicas), quanto no &mbito legislativo, ao se verificar dispositivos como o do art. 6°-
A da Lei 8.742/93.

Merece destaque também, as questBes relativas a focalizacdo, haja vista se
apresentar como uma das caracteristicas elementares dos PTRC e, consequentemente, do
BF/AB. J& mencionamos anteriormente que as criticas relativas a estratégia sintetizam-se numa
possivel exclusdo de pessoas que factualmente sdo pobres, mas ndo se enquadram nos critérios
de focalizacdo e no abandono do carater universal da protecao social. De fato, a propria OIT

revela preocupacdes nesse sentido. De acordo com a organizacgéo internacional:

H& muitos riscos associados ao processo de focalizagcdo. A criacdo de um
mecanismo que diferencie os pobres dos ndo-pobres pode resultar num
estigma e desestimular a procura por emprego formal. Além disso, abre a
possibilidade para erros em que individuos elegiveis sdo rejeitados ou ndo-
elegiveis recebem as prestacdes. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 2012, p. 88)

A solucéo proposta pela OIT para reducéo desses riscos, relacionados a focalizacao,
estd na ampliacdo dos PPS, de forma a atingir a universalidade de cobertura, sendo que a

transferéncia de renda seria um “primeiro passo” ou meio para atingir esse objetivo:

A principal forma de evitar os problemas colocados pela focalizacdo é
expandir gradualmente os componentes do Piso de Prote¢do Social, com pelo
menos alguns dos seus instrumentos (como aqueles que podem garantir a
seguranca de renda) vistos como um passo no desenvolvimento da seguridade
social que claramente siga os principios da universalidade. (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. 89)

Ocorre que a focalizacdo efetuada pelo BF/AB € considerada no geral muito boa,
de forma que, conforme o IPEA, a partir de 2012, a incidéncia do BF no quinto mais pobre da
populacéo se estabilizou em 60%, isto €, 60% dessa populagéo estava coberta pelo BF, enquanto
que beneficios previdenciarios e assistenciais vinculados ao salario minimo, como o BPC,

possuem menor cobertura e velocidade de incidéncia sobre seus publicos-alvo. (IPEA, 2019)
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No entanto, se considerarmos a problematica da linha de pobreza estabelecida no
Brasil, certamente chegaremos a conclusdo de que essa focalizacdo pode ndo ser tdo boa,
incorrendo no erro apontado pela OIT, comum as estratégias de focalizacdo — qual seja — a
inclusdo de individuos inelegiveis e exclusdo de individuos elegiveis aos beneficios.

Outro ponto levantado pela OIT diz respeito a exigéncia de contrapartidas pelos
PTRC, a exemplo das criancas que ndo atingem frequéncia escolar minima, ou que ndo
atualizam o quadro de vacinas no caso do BF/AB. A preocupacdo apontada pela organizacéo
reside no fato de que tais condicionantes possam levar a verdadeiras punigdes, isto €, caso nao
sejam atendidas, a sua ndo observancia pode levar ao cancelamento do beneficio, o que na visdo
da OIT seria reprovavel, tendo em vista que a falta dos pais ndo pode culminar na punicéo das
criancas. Alem disso, ha divergéncias quanto a exigéncia de condigdes relacionadas a saude.
Ha quem entenda que a exigéncia de tais condi¢Ges seria muito custosa a camada mais pobre e
vulneravel da populagéo, de forma que a saude seria muito mais inacessivel a este publico,
discussdo que ndo parece de grande relevancia no Brasil, tendo em vista que a saude é publica,
gratuita e universal e que, apesar de suas conhecidas limitagcdes, permite 0 cumprimento das
condicionantes exigidas pelo BF/AB.

Seguramente, o0 BF/AB é um mecanismo de protecéo social dos mais louvaveis no
mundo, principal garantidor de condi¢cbes minimas de existéncia a milhGes de familias de
brasileiros, com vistas a reducdo da pobreza e das desigualdades que assolam nossa sociedade.
Contudo, ndo carece de imperfeicdes operacionais e mais ainda, juridicas e politicas. J& citamos
aqui, a linha de pobreza nacional excludente. Ha ainda, outros pontos de tensao, como as filas
de milhGes de familias a espera do beneficio, bem como a possibilidade (ou ndo) de sua
exigibilidade judicial, se entendido como direito subjetivo, questbes que inevitavelmente

culminam no tema da efetividade dos direitos sociais e suas restricdes. E o que veremos a seguir.

4.2.4 As variadas formas de exclusédo do publico-alvo do BF/AB e possivel inclusédo via

judicial: seria 0 BF um direito subjetivo?

De antemdo, adotar-se-a4 em relacdo ao tema de exclusdo do publico-alvo do BF/AB
duas vertentes: a) exclusao do publico-alvo por decisdo politica estatal fundada em pretextos
econbmicos; e b) exclusdo do publico-alvo em razdo do ndo-enquadramento nos critérios de
afericdo de pobreza e extrema pobreza estabelecidos em lei. As duas perspectivas citadas,
certamente decaem em uma interrogativa comum, referente a existéncia ou ndo de um direito
subjetivo ao BF/AB.
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No tocante ao primeiro aspecto, fala-se dos milhdes de brasileiros na chamada “fila
de espera” ou “demanda reprimida” do BF. Trata-se de familias que atendem aos critérios para
sua percepc¢do, mas que aguardam serem contemplados pelo beneficio. Uma matéria da revista
VEJA, de janeiro de 2020, resume bem o problema na pratica: “A fila comeca a se formar
quando familias inscritas no Cadastro Unico classificadas em situacéo de pobreza e de extrema
pobreza ficam mais de 45 dias sem ter o pedido de insercdo no programa respondido”
(ZYLBERKAN, 2020, n. p.)

Mesmo sendo uma falha ja constatada desde o inicio da criacdo do BF em 2004, a
demanda reprimida vem se mostrando um imbréglio nos dltimos anos embebida de
justificativas econémicas para sua manutencdo, mas que em tempos de crise social, como a
trazida pela pandemia de COVID-19, torna-se mais evidente. No ano de 2018, a denominada
“fila” encontrava-se “zerada”. Contudo, em 2019 a fila retornou e cerca de 419 mil pessoas
finalizaram aquele ano aguardando a concessdo do beneficio, 0 que na opinido de Mariana
Zylberkan, em matéria da Revista Veja (2020), seria reflexo da politica de “torneiras fechadas”
do entdo Ministro da Cidadania do governo Bolsonaro a época, Osmar Terra. Tempo depois da
publicacdo da matéria em janeiro de 2020, houve o advento da pandemia de COVID-19 em
marco e, logo apos a san¢do do AE no més de abril, de modo que quem era beneficiario do BF,
teria seu beneficio substituido pelo AE se este Ultimo se revelasse mais benéfico. Registre-se
que o BF ndo deixou de existir, sendo apenas preterido em relacdo ao AE quando mais favoravel
a familia beneficiaria, tanto que ao fim do AE em outubro de 2021, as familias que tiveram seus
BF substituidos pelo AE, foram automaticamente inseridos no programa de transferéncia de
renda que passou a substituir o BF - O AB.

Nesse contexto, dados da Confederacdo Nacional de Municipios (CNM), revelam
que entre os meses de julho de 2021 e fevereiro de 2022, houve um aumento significativo na
demanda reprimida do BF/AB, entre julho de 2021 e novembro de 2021, com queda

significativa no més de janeiro de 2022, e uma nova subida no més seguinte:



103

Gréfico 1 — Demanda reprimida do BF/AB em quantidade de familias

Demanda reprimida do Programa Auxilio Brasil
Quantidade de Familias

3.189.459
2.415.973
1.050.295
434.421
julf21 nov/21 janf22 few(22

Fonte: Confederacdo Nacional de Municipios (CNM)

Ha de se considerar que entre os anos de 2021 e 2022, houve a substituicdo do BF
pelo AB (agora com uma ampla dotagdo orcamentaria®) e que este Gltimo introduziu milhdes
de familias no inicio de 2022 que ja estavam aptas a perceber o beneficio. Além disso 0 aumento
constatado em fevereiro de 2022 pode ser atribuido aos novos critérios de concessdao do
beneficio, a saber, aumento da renda para fins de afericdo de pobreza e extrema pobreza e
ampliacdo dos beneficios varidveis para jovens de até 21 anos incompletos. Contudo, ndo se
deve tomar tais fatores como absolutos. Em verdade, o que se visualiza € um aumento da
demanda reprimida, como se nota da prépria analise do acréscimo de demanda reprimida entre
0s meses de julho de 2021 e novembro de 2021, ainda mais quando se considera as ampliac6es
efetuadas pelo AB mencionadas anteriormente.

Diante dos nimeros de represamento alarmante de concessdo de beneficios e a crise
sanitaria, social e econémica fomentada pela pandemia, ndo poderiam o Ministério Publico

Federal (MPF) e 0 STF*2 ficar alheios ao tema, tendo em vista tamanha efetividade do programa

31 Registre-se que a solugdo encontrada para aumentar o orcamento do BF/AB, se deu por meio de dois projetos
de emenda a constituicdo (PECs): A emenda a constituicdo (EC) 113 mudou o critério de atualizacdo do teto de
gastos, que passou a levar em consideracdo a inflacdo de janeiro a dezembro, e ndo sé até junho como previsto
anteriormente. J4 a EC 114, a chamada “PEC dos precatdrios”, previu fixagdo de novo limite para pagamento dos
precatdrios, permitindo uma reducédo neste orcamento no ano de 2022. Com essas medidas, 0 Governo conseguiu
um espaco adicional no orcamento da Unido, de aproximadamente R$ 133,1 bilhdes para o ano de 2022, sendo o
valor extra previsto para o custo do AB em seus novos termos, num importe de R$ 54,5 bilhdes. (CNM, 2022)

32 Registrem-se noticias veiculadas pela midia nacional a respeito de ACP ajuizada pela Defensoria Publica da
Unido (DPU) na Justica Federal de S&o Paulo em marco de 2020, com o intuito de obrigar o Governo a zerar a fila
do BF: “DPU pede que Justica obrigue governo federal a zerar fila do Bolsa Familia” (MELLO, 2020, n.p)
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em garantir o minimo existencial de milhdes de familias brasileiras, quica em tal cenario. O
MPF, j& no ano de 2020, por meio de oficio, solicitou informagdes ao Ministro da Cidadania
Osmar Terra, referentes as medidas tomadas pelo governo para extin¢do da fila de espera
existente até entdo. Seguem trechos do oficio:

(...) Considerando reportagem do jornal Folha de S&o Paulol do ultimo dia 10
de fevereiro, segundo a qual, em janeiro desse ano, 1 milhdo de familias
aguardavam uma resposta desse Ministério para ingresso no programa Bolsa
Familia e que mesmo as cidades mais pobres do pais ndo tinham obtido
liberacdo do beneficio para novos auxilios nos ultimos 5 meses;
Considerando que a matéria revela que o orcamento para o programa, para o
ano de 2020, é de R$ 29,5 bilhdes, inferior ao de 2019, que ficou em R$ 32,5
bilhdes; (...)

Considerando que a situacdo de pobreza extrema constitui o nucleo
basico que qualifica o0 minimo existencial, a respeito do qual o Supremo
Tribunal Federal ndo admite que se oponha a clausula da “reserva do
possivel” e tampouco a sua regressividade em relacdo ao patamar ja
implementado; (...)

Solicito a Vossa Exceléncia, no prazo maximo de 5 dias Uteis, que informe as
providéncias que estdo sendo adotadas para atender todo o publico apto a
acessar o Programa Bolsa Familia imediatamente. (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2020, p. 1 e 3)

Da leitura dos destaques extraidos do oficio elaborado pelo MPF, resta clara a
preocupacdo do 6rgdo fiscal da lei em garantir ndo s6 o minimo existencial, como o0 ndo-
retrocesso social, quando diz “tampouco regressividade em relagdo ao patamar implementado
(...)” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020, p. 1). Ademais, o MPF destaca a posi¢do do
STF de ndo admissdo da invocacao da clausula da reserva do possivel, diante de politica publica
social j& implementada.

Ja o STF teve que decidir a respeito de uma situacdo no minimo peculiar vivida por
milhares de beneficiarios do AB/BF do Nordeste que tiveram seus beneficios cancelados, alem
do alegado desequilibrio na concesséo de beneficios em relacdo as outras regies do pais. De
um total de 158 mil bolsas cortadas a época, 61% eram da regido, a mais pobre do pais. Assim,
8 dos 9 Estados do Nordeste demandaram acdo civil originaria (ACO) no STF, requerendo
liminar visando a suspensdo dos cortes promovidos pelo Governo Federal. O STF, de forma
unanime, deferiu a liminar impetrada, determinando que o Governo suspendesse 0s cortes

efetuados enquanto durasse o periodo de calamidade publica, bem como apontando retaliacdo

“Defensoria pede a Justica que governo zere fila do Bolsa Familia: Agdo também demanda que nenhum
beneficiario seja excluido do programa durante a pandemia.” (AMADO, 2020, n.p) 9
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estatal e violagdo a isonomia ao conceder tratamento discriminatério a determinada regiéo.

Vejamos o que foi dito pelo Ministro e Relator da ACO, Marco Aurélio:

O Programa Bolsa Familia é de transferéncia direta de renda, voltado a
familias, de todo o Pais, de modo a fazer frente a situacdo de pobreza e
vulnerabilidade. O artigo 2°, incisos | a IV, da Lei n°® 10.836/2004 prevé o
beneficio sem restricdo atinente a Regido ou Estado. N&o se valora a extrema
pobreza conforme a unidade da Federacéo, devendo haver isonomia no
tratamento, tendo em conta o objetivo constitucional de erradicacdo da
pobreza e reducdo das desigualdades sociais, a teor dos artigos 3°, incisos
Il e Ill, 19, inciso 11, 203 e 204 da Carta da Republica, bem como da Lei n°
10.836/2004. Nao se pode conceber comportamento discriminatério da Unido,
em virtude do local onde residem, de brasileiros em idéntica condigdo. A
diferenca numérica aludida pelos autores sinaliza desequilibrio tanto na
concessao de novos beneficios quanto na liberacdo daqueles ja inscritos
na Regido Nordeste. A postura de discriminacéo, ante enfoque adotado
por dirigente, de retaliagdo a alcancar cidaddos — e logo 0s mais
necessitados —, revela o ponto a que se chegou, revela descalabro, revela
tempos estranhos. A coisa publica é inconfundivel com a privada, a
particular. A coisa publica é de interesse geral. Deve merecer tratamento
uniforme, sem preferéncias individuais. E o que se impde aos dirigentes. A
forma de proceder hd de ser Unica, isenta de paixfes, especialmente de
natureza politico governamental. (...) (STF - ACO: 3359 DF 0088023-
32.2020.1.00.0000, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
05/08/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 28/08/2020, Grifos da
Autora)

Outra decisdo importante foi a tomada diante do Mandado de Injugédo (MI) 7.300
DF, no ano de 2021. O Ml foi impetrado pela Defensoria Publica da Unido, representando um
individuo beneficiario do BF, visando a obrigar o Estado a disciplinar a Lei 10.835/2004, que
institui a renda béasica de cidadania. Conforme o dispositivo legal mencionado, seria instituida,
a partir de 2005, a renda basica de cidadania, destinada a todos os brasileiros residentes no Pais
e estrangeiros residentes®® ha pelo menos 5 (cinco) anos no Brasil, sendo irrelevante sua
condicao socioeconémica. (BRASIL, 2004) Contudo, a lei ndo foi devidamente regulamentada
e a renda basica, tal qual prevista no instrumento legal, jamais foi implementada. O Ml 7.300
culminou em julgado de extrema relevancia, ao considerarem o0s Ministros do STF, que o
Estado foi omisso ao ndo disciplinar a Lei 10.835/2004 e, em consequéncia, ndo implementar
politica publica de renda basica prevista. Registre-se, contudo, que a omissao de que se fala
aqui, € uma omissao estatal parcial, ja que foi implementado um programa de transferéncia de

renda, O BF, porém, na forma em que se configura, é, na visao da Suprema Corte, insuficiente,

33 Note-se que a Lei prevé os destinatarios do programa de renda basica de forma individualmente considerada,
diferentemente dos destinatarios do BF, que sdo as familias brasileiras.
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ndo se visualizando medidas em prol do aperfeicoamento desta politica publica. Vejamos a

ementa do julgado em MlI:

Mandado de injuncdo. Renda bésica de cidadania. Lei 10.835/2004. Art. 2°.
Omissdo do Poder Executivo Federal em fixar o valor do beneficio. 2.
Colmatacéo da inconstitucionalidade omissiva. Equilibrio entre o indeclinavel
dever de tutela dos direitos e liberdades constitucionais (CF, art. 5°, XXXV) e
o principio da divisdo funcional dos poderes (CF, art. 2°), além da observancia
as regras fiscal-orcamentarias. Precedentes. 3. A falta de norma
disciplinadora enseja o conhecimento do writ apenas quanto a
implementacdo de renda bésica para pessoas em situacdo de
vulnerabilidade socioeconémica (pobreza e extrema pobreza), na linha dos
arts. 3° Ill; 6% e 23, X, da Constituicdo Federal. 4. O Fundo Federal de
Combate a Pobreza possui receitas proprias e prioriza o atendimento de
familias situadas abaixo da linha da pobreza. Art. 81, § 1°, do ADCT c/c arts.
1°e 3°, I, da Lei Complementar 111/2001. 5. Bolsa Familia. Lei 10.836/2004.
De 2014 a 2017, milhdes de concidadaos retornaram a extrema pobreza.
Inexisténcia de atualizacdo adequada do valor limite para fins de
enquadramento e também da quantia desembolsada pelo Poder Publico.
Politica publica que necessita de atualizacdo ou repaginacao de valores.
Protecdo insuficiente de combate a pobreza. 6. Lei 10.835/2004 e suas
varidveis sociais, econémicas e juridicas. Risco de grave despesa anual.
Realidade fiscal, econdmica e social, na quadra atualmente vivenciada e
agravada pelas consequéncias da pandemia em curso. 7. Determinacao para
que o Poder Executivo Federal implemente, no exercicio fiscal seguinte ao da
conclusédo do julgamento do mérito (2022), a fixagdo do valor disposto no art.
2° da Lei 10.835/2004 para o estrato da populagéo brasileira em situacdo de
vulnerabilidade socioeconémica. Art. 8°, |, da Lei 13.300/2016. 8. Apelo aos
Poderes Legislativo e Executivo para que adotem as medidas administrativas
e/ou legislativas necessarias a atualizacdo dos valores dos beneficios basicos
e variaveis do programa Bolsa Familia (Lei 10.836/2004), isolada ou
conjuntamente, e, ainda, para que aprimorem 0s programas sociais de
transferéncia de renda atualmente em vigor, mormente a Lei 10.835/2004,
unificando-os, se possivel. 9. Concessdo parcial da ordem injuncional. (STF -
MI: 7300 DF 0089397-83.2020.1.00.0000, Relator: MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 27/04/2021, Tribunal Pleno, Data de Publicacéo:
23/08/2021, Grifos da autora)

Dos destaques da ementa do julgado depreende-se que apesar da renda basica ser
prevista na Lei 10.835/2004 para todos os brasileiros, independentemente de sua condi¢do
socioecondmica, a imposi¢do de omissao direciona-se somente a determinado publico, que séo
0S pobres e extremamente pobres, ja que a reducdo da pobreza e da marginalidade € um dos
objetivos fundamentais da CF. Além disso a propria CF, prevé em seu art. 23, X a possibilidade
da Unido, Estados e Municipios elaborarem Lei Complementar que disponha acerca de questdes
especificas que envolvam 0 e combate as “causas da pobreza ¢ os fatores de marginalizagao,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos.” (BRASIL, 1988). Outro ponto

importante a mencionar da decisdo, é a inexisténcia de atualizacdo adequada a realidade
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presente dos valores limites que constam nos critérios de afericdo de pobreza e extrema pobreza,
constatacdo essa relacionada intrinsecamente com o segundo aspecto abordado no paragrafo
inicial do presente tdpico, isto &, a exclusdo de pessoas que de fato sdo pobres e extremamente
pobres, mas por ndo se enquadrarem num critério legal, estdo sofrendo exclusdo. Nota-se agora
que essa exclusdo advém da omissdo estatal, primeiro quando ndo disciplina norma que prevé
a renda bésica ao cidaddo; e segundo quando ndo faz a devida atualizagdo dos critérios de
afericdo de pobreza e extrema pobreza, mantendo milhdes de brasileiros nessas condigdes,
marginalizados.

A Unido representada pela AGU, ndo satisfeita opds embargos de declaragcdo em
face da deciséo alegando que ao tomar as medidas determinadas pelo STF na deciséo do Ml,
incorreria em crime ilicito eleitoral, visto que a Lei das eleicdes (Lei 9.504/1997) veda
distribuicdo de programas assistenciais em periodo eleitoral, excetuando-se 0s que ja séo
autorizados por lei e em dotacdo orcamentaria do ano anterior e além disso, invocou restricdes
previstas no chamado “teto de gastos”. Contudo, os embargos de declaragdo foram rejeitados
pelo STF, em primeiro porque a Corte considerou que suprir a omissao estatal em relacdo a
renda minima e aos critérios de afericdo de renda do BF ndo guarda qualquer relagdo com
intencdes eleitoreiras, mas sim, visa a concre¢édo de objetivo fundamental disposto na CF, qual
seja — a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e
regionais. Em segundo, o “teto de gastos” nao poderia ser invocado como argumento de defesa
na visdo do STF, tendo em vista que a Corte ja havia considerado impossibilidade financeira,
determinando que o cumprimento da decisdo deveria ocorrer apenas no ano de 2022, e,
portanto, no exercicio financeiro seguinte.

No tocante a questdo dos gastos, o STF preteriu a argumentacdo implicitamente
calcada na clausula da reserva do possivel, aludida pela AGU. Néo s0 isso, a Corte privilegiou

o minimo existencial, como se verifica em trecho do Relator, Ministro Marco Aurélio:

A reserva do possivel ndo pode limitar direitos basicos, entre 0s quais 0s
aqui versados, nem privar o individuo de dignidade considerado o minimo
existencial, sob pena de esvaziar a propria forca normativa da
Constituicdo Federal.

A Lei previu, desde 2005, nos artigos 3° e 4°, a obrigacao de adotar as medidas
necessarias relativamente aos planos plurianuais, as leis de diretrizes
orcamentarias e ao Orcamento Geral. Ante a reiterada omissdo da Unido e
a inobservancia do minimo existencial, ndo vinga o argumento de ébices
financeiros e discricionariedade para implementar, em etapas, o
programa. (STF - MI: 7300 DF 0089397-83.2020.1.00.0000, Relator:
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 27/04/2021, Tribunal Pleno, Data
de Publicacgdo: 23/08/2021, Grifos da autora)
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O Ministro Gilmar Mendes, por seu turno, tem posi¢cdo mais cautelosa em relagéo
a implementacdo da renda bésica, de forma que os gestores devem ter prudéncia e
responsabilidade para ndo comprometer a sustentabilidade do or¢camento publico. Ressalta,
ainda, que a concretizacdo de direitos fundamentais pela via judicial em razdo da omisséo
estatal, pode levar a um estado de coisas ainda mais inconstitucional do que o decorrente de
lacuna estatal, segundo Gilmar Mendes, representado no abalo orcamentéario e consequente
supressao de outros beneficios pertencentes ao sistema de protecdo social brasileiro:

N&o se trata, aqui, de tergiversar sobre o cabimento do mandado de injuncéo,
nem mesmo de contemporizar a inércia da Presidéncia da RepuUblica na
regulamentacdo de legislacdo que é capaz de fortalecer os alicerces da
cidadania e possibilitar o acesso a uma ordem juridica justa. Antes, cuida-se
de reconhecer que, em determinados casos, a implementacdo de politicas
publicas unilateralmente pelo Poder Judiciario, em substituicdo ao crivo
politico dos representantes eleitos, pode conduzir a um estado de coisas ainda
mais inconstitucional do que a simples falta da norma regulamentadora.
Evidentemente, eventual concessdao da tutela invocada pelo impetrante,
mediante fixacdo arbitraria dos valores e das condi¢des de elegibilidade das
primeiras etapas de implementacdo da renda béasica, fatalmente levaria ao
desarranjo das contas publicas e, no limite, a desordem do sistema de prote¢éo
social brasileiro.(...)

Sdo notdrios os esforgos dos representantes eleitos, e as dificuldades
orcamentarias e materiais por eles enfrentadas, para dirimir a crise que afeta o
pais. Portanto, o remanejamento abrupto e ndo planejado de dotacGes
orcamentarias fatalmente conduziria a desconstrucdo e ao esvaziamento de
outras politicas sociais de igual importancia, a exemplo daquelas que, ha
muito, beneficiam diretamente as camadas menos afortunadas da populagéo
(Beneficio de Prestagdo Continuada, Programa Bolsa Familia e auxilio
emergencial). (STF - MI: 7300 DF 0089397-83.2020.1.00.0000, Relator:
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 27/04/2021, Tribunal Pleno, Data
de Publicagdo: 23/08/2021)

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto, ainda faz significativo reforco a
preservacdo do minimo existencial, fazendo analogia da renda minima com o salario minimo e

0 BPC, que, na visdo do Ministro tem igual objetivo, qual seja, a garantia do minimo existencial:

O objetivo a ser alcangado com o sal&rio minimo e o pagamento do Beneficio
de Prestacdo Continuada — artigos 7°, inciso 1V, da Constituicdo Federal e 20,
cabeca e § 3°, da Lei n° 8.742/1993 — é semelhante aquele buscado pela Lei n°
10.835/2004: a garantia do minimo existencial. Os parametros fornecidos pelo
ordenamento juridico imp&em a aplicacdo analégica da norma previdenciéria.
(STF - MI: 7300 DF 0089397-83.2020.1.00.0000, Relator: MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 27/04/2021, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: 23/08/2021)
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Ressalte-se que a pressdo exercida pelo STF ao Estado, com o0 objetivo de
disciplinar a lei de renda bésica, representou um avanco importante, ja que em termos préticos,
além da possibilidade de ampliacdo do BF/AB, cria para o governo a obrigacdo de zerar a
demanda reprimida existente. A prova do impacto da deciséo proferida pelo STF no Ml 7300
DF, se deu com a publicagdo da Lei 14.284/2021 instituindo o AB que, de acordo com o que
consta no paréagrafo Gnico de seu art. 1° constitui uma das etapas do processo gradual e
progressivo da renda basica prevista na Lei 10.835/2004. Ali, houve iniciativa voltada ao
saneamento da omissdo constatada pelo STF com o enquadramento do AB como um dos
estagios da implementacdo da renda basica. Além disso, houve a introducdo da EC 114/2021

que adicionou ao art. 6° da CF, paragrafo Unico a seguinte redagéo:

Todo brasileiro em situacédo de vulnerabilidade social tera direito a uma renda
basica familiar, garantida pelo poder publico em programa permanente de
transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados
em lei, observada a legislacdo fiscal e orcamentaria (BRASIL, 1988)

Aqui, inevitavelmente, adentra-se na discussdo sobre a possibilidade da renda
minima e, em consequéncia o0 BF/AB, ser um direito subjetivo e consequentemente passivel de
judicializacdo. Isso porque antes da substituicdo do BF pelo AB, aquele era previsto na ordem
infraconstitucional e era custeado por meio de dotagbes orcamentarias, isto €, alocacdo de
recursos por meio de escolhas politicas. Logo, o bolsa familia possuia um limite de concessédo
de beneficios, limite este atingido quando cessado 0s recursos previstos na dotacdo
orcamentaria destinada ao programa. Surge entéo a pergunta: se esgotados 0s recursos, poderia
entdo ser pleiteada individualmente pretensdo ao BF na via judicial? Isto é, existiria um direito
subjetivo ao antigo BF?

Existem dois caminhos para responder a esse questionamento. Se levarmos em
conta uma Vvisdo estritamente legal, teremos que o BF ndo estava previsto na CF, de forma que
ndo havia, no corpo do diploma constitucional, nenhum dispositivo que previsse a transferéncia
de renda as pessoas pobres e extremamente pobres, quica a todos os cidaddos, tal como dispde
a Lei 10.835/2004, diferentemente do que se constata em relacdo ao BPC, por exemplo, que
contém previsdo constitucional (art. 203,V) e, portanto, seria, indiscutivelmente, um direito
subjetivo passivel de judicializacdo. Assim, nessa perspectiva, o BF ndo seria um direito
subjetivo. Esgotados os recursos destinados para o programa, o individuo ndo poderia pleitea-
lo em via judicial. Esse é um entendimento que tende a compreender 0 BF como um “quase-

9,

direito”: “uma vez esgotada a dotacdo orcamentdaria, ninguém mais pode passar a receber o
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beneficio, mesmo que seja elegivel para tal, o que tem levado alguns autores a caracterizar o
Bolsa Familia como um “quase-direito”. (FERREIRA, 2015, p. 66)

Noutro sentido, teriamos uma viséo interpretativa da CF de modo a considerar
primeiramente o BF como um direito social, e assim dotado de fundamentalidade, devendo ser
buscada sua maxima efetividade. Além disso, é de ser atenta também a identificacdo do ndcleo
essencial do BF que por ser um programa de renda de transferéncia condicionada
disponibilizada as familias extremamente pobres e pobres, é evidente que se trata do principio
da dignidade da pessoa humana enquanto minimo existencial, pois notério o seu papel no
fomento de uma dignidade minima a esses individuos marginalizados da sociedade. Portanto,
0 BF seria interpretado constitucionalmente como um direito subjetivo, e, portanto, passivel de
judicializacao, inclusive quando do esgotamento de dotacdes or¢camentarias. Nessa percepcao,
atendendo-se aos critérios legais ha o direito ao beneficio, sendo irrelevante existéncia de
recursos para o programa.

Ocorre que, com o advento do AB em substituicdo ao BF, houve, conforme ja
mencionado anteriormente, a instituicdo do novo programa como uma das etapas da
implementacdo da renda basica prevista na Lei 10.835/2004, além da aprovacdo da EC
114/2021, que introduziu a renda basica citada, status constitucional. Sendo assim, é forcosa a
conclusdo de que o BF/AB ¢é um direito social fundamental, bem como um direito subjetivo
passivel de judicializacéo, algo que ndo pode mais ser ignorado até pelos mais legalistas. Assim,
contemplados os requisitos de concessdo do BF/AB, os individuos poderiam obter a concesséo
do beneficio em via judicial, independente de esgotamento de seus recursos.

Cuide-se, no entanto, que a EC 114/2021, que introduziu a renda bésica a CF,
restringiu o publico previsto originalmente na Lei 10.835/2004, dispondo que “Todo brasileiro
em situacao de vulnerabilidade social tera direito a uma renda basica familiar”, enquanto a
altima lei objetivava beneficiar todos os brasileiros, indistintamente. Acontece que a Lei
14.284/21, que instituiu o AB, incorporou a redacdo constante na Lei 10.835/2004, que
destinava renda bésica a todos os brasileiros, sem qualquer restricéo.

Assim, houve a elevacdo do BF/AB a patamares constitucionais, através da renda
basica destinada aos mais vulnerdveis e agora prevista no rol de direitos sociais
constitucionalizados, o que decerto representa um passo importante para o sistema de protecao

social brasileiro, tanto em ambito politico, quanto juridico.

4.3 AUXILIO EMERGENCIAL (AE)
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4.3.1 Considerac0es iniciais

No dia 11 de marco de 2020 foi decretada pela Organizacdo Mundial de Salde
(OMS) a pandemia da COVID-19, impactando todo o mundo. S&o pouco mais de 530 milhdes
de casos confirmados e quase 7 milhdes de mortes no planeta, até o momento (OPEN STREET
MAP CONTRIBUTORS, 2022). Verificou-se ja naquele ano, que o novo Corona virus possui
rapida expanséo e taxas de letalidade maiores do que uma gripe comum (DOMINGUEZ, 2020)
e ocasiona quadros de insuficiéncia respiratoria graves, levando os individuos a necessitarem
de cuidados médicos em hospitais e, por vezes, internacdes em enfermarias, unidades e centros
de terapia intensiva, sobrecarregando os sistemas de salde ao redor do mundo.

Nesse contexto, inUmeros governos, incluindo o brasileiro, tiveram que tomar duras
medidas com o objetivo de frear o contagio da doenga e garantir que 0s seus sistemas de salude
suportassem a alta demanda de atendimentos em decorréncia dos sintomas, muitas vezes graves,
provocados pelo novo virus em circulagdo, a exemplo das medidas de isolamento traduzidas
nas restricoes parciais de circulacdo de pessoas e mesmo totais com o chamado Lockdown.
Ocorre que, com o confinamento das pessoas em razdo do avanco da pandemia, sucederam-se
impactos econdémicos e em consequéncia, sociais, quais sejam: milhdes de trabalhadores
formais e informais se viram impedidos de laborar e de obterem seu sustento, sobretudo pela
perda do emprego ou ocupacao gerada pela pausa em diversas atividades e setores da economia,
que decerto culminou na cessacdo de diversos negocios formais e informais que sobrevivem da
interacdo direta com sua clientela. A populacdo mais pobre, sem duvida, foi a mais
negativamente afetada. De acordo com o professor da Fundagéo Getulio Vargas (FGV) Marcelo

Neri em entrevista concedida a Agéncia Brasil:

(...) o aumento do desemprego foi a causa de pouco mais da metade (-11,5%)
da queda de renda de -21,5% dos mais pobres, muito pelo reflexo do
contingente expressivo de trabalhadores que deixou o mercado de trabalho
sem perspectiva de encontrar uma vaga ou de exercer trabalho durante a
pandemia.

Nesse forte aumento de desigualdade o principal elemento é a ocupagéo, em
particular o aumento do desemprego é o que explica metade dessa queda de
renda dos pobres. Além disso, muita gente saiu do mercado de trabalho porque
ndo pdde exercer uma ocupagdo ainda por causa da pandemia. (NERI,
Marcelo, 2021, n.p.)

Sobre os trabalhadores informais, Luiz Guilherme Schymura enfatiza que:

(...) a pandemia da Covid-19 (...) afetou principalmente os trabalhadores
informais e de baixa escolaridade, com destaque para o setor de servigos. A



112

populacéo ocupada (PO) caiu quase 15% entre fevereiro e julho de 2020, com
recuperacao bastante gradual em seguida. Na ultima leitura, relativa a julho
de 2021, a PO ainda se encontrava 4,4% abaixo do nivel pré-pandemia.
(SCHYMURA, 2021, p. 6)

Diante dessa conjuntura o governo brasileiro se viu no papel de assistir as milhdes
de pessoas que se viram na impossibilidade de obter qualquer ganho monetéario, em razéo da
pandemia, e 0s ja se encontravam em situacdo de pobreza e extrema pobreza beneficiarios do
BF. A solucdo encontrada para tanto foi a implementacdo do AE, medida excepcional de
protecdo social, com vistas ao combate e enfrentamento dos efeitos negativos decorrentes da
crise de salde imposta pela pandemia de Covid-19. A seguir, veremos do que se trata essa

politica pablica, seus requisitos e impacto na sociedade brasileira.

4.3.2 Definicéo, requisitos para concessao e impacto social

Instituido pela Lei 13.982/2020 e regulamentado pelos Decretos 10.316/2020 e
10.488/2020, o AE foi um mecanismo excepcional de protecdo social, visando atenuar 0s
impactos negativos socioecondmicos decorrentes da emergéncia de saude puablica de
importancia internacional advinda do surto global do novo Corona virus. Nos dizeres do proprio

governo federal:

O Auxilio Emergencial (AE) é um beneficio financeiro destinado a
trabalhadores(as) informais, Microempreendedores Individuais MEI),
autébnomos(as) e desempregados(as) e tem por objetivo fornecer protecdo
emergencial no periodo de enfrentamento a crise causada pela pandemia do
Coronavirus. (GOVERNO DO BRASIL, 2022)

Registre-se que, além dos trabalhadores formais e informais que perderam sua fonte
de renda, bem como os desempregados, 0 AE destinou-se também aos titulares do BF quando
aquele se revelasse mais benéfico a familia beneficiaria.

Inicialmente, o aporte monetario previsto era de R$ 600,00 (seiscentos reais)
mensais durante o periodo de 3 (trés), contudo, sofreu prorrogacdo de 2 (dois) meses,
totalizando 5 (cinco) meses do AE, conforme previsto na Lei 13.982/2020, que incidiu entre
abril e agosto do ano de 2020. J& em setembro foi publicada a MP 1000/2020, que instituiu o
chamado AE residual e que trazia, em geral, as mesmas regras anteriores, com a distin¢cdo no
valor monetério a ser pago que passou para R$ 300,00 (trezentos reais) mensais e em 4 (quatro)
parcelas, ou seja, até dezembro de 2020 e outras alteracfes que serdo comentadas em momento

oportuno. Assim, foi finalizado o Auxilio Emergencial 2020 (AE2020).
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Para continuidade do beneficio no ano seguinte, a MP 1039/2021, regulamentado
pelo Decreto 10.661/2021, instituiu o Auxilio Emergencial 2021 (AE2021), que manteve, em
linhas gerais 0 mesmo publico-alvo do AE2020 e os mesmos contornos. Ali determinou-se a
destinacdo de R$ 250,00 (duzentos e cinquenta) reais mensais em 4 (quatro) parcelas, com
inicio em abril e término em julho, ressalvando-se as hipoteses de mulher provedora de familia
monoparental (mulher chefe de familia) a quem seria pago o valor de R$ 350,00 (trezentos e
cinquenta) reais; e de familia unipessoal que recebeu a quantia de R$ 150,00 (cento e cinquenta)
reais. Com a constatacdo da continuidade e do agravamento da pandemia, o AE2021 foi
prorrogado por mais 3 (meses), respeitando os termos ja estabelecidos anteriormente, indo de
abril a outubro de 2021, quando teve seu término. O AE chegou a atender um total aproximado
de 67 milhdes de pessoas em 2020, diminuindo para cerca de 39,4 milhGes de beneficiarios em
2021, destinando-se um total de 17 parcelas e empregando 359 bilhdes de reais para seu custeio
em seus dois anos de vigéncia. (AUXILIO, 2021)

Em relacdo aos seus requisitos de elegibilidade, ocorreram algumas alteragdes,
tanto do AE2020 para o AE2020 residual, como do AE2020 para o AE2021, mudancas essas
que, sem duvida, resultaram na diminuicdo consideravel do publico atendido pelo AE,
conforme mencionado no final do paragrafo anterior. Sendo assim, abordaremos 0s requisitos
para concessdo do AE de duas formas: primeiramente, avaliaremos seus requisitos gerais,
comuns aos beneficios concedidos em 2020 e 2021, e depois adentraremos nas suas
especificidades que incluem alteracGes efetuadas por lei ou pelas proprias MPs e Decretos que
incluiram e excluiram determinados grupos e que se sucederam no decorrer da vigéncia do AE.

Pois bem, o publico-alvo, tido como “originario” do AE, é aquele descrito na Lei
13.982/2020. Sendo assim o sdo:

a) microempreendedor individual (MEI) (alinea a, inciso VI, art. 2° da Lei
13.982/2020);

b) contribuinte individual do Regime de Previdéncia Social (alinea b, inciso VI, art.
2° da Lei 13.982/2020);

c) trabalhador informal inscrito no Cadunico e ndo beneficiario do BF (parte inicial
alinea c, inciso VI, art. 2° da Lei 13.982/2020)

d) trabalhador autodeclarado informal que ndo atende os critérios anteriores e
possui renda per capita familiar mensal de até %2 salario minimo ou renda familiar total de até
3 (trés) salarios minimos. (parte final da alinea c, inciso VI, combinado com o inciso IV do art.
2° da Lei 13.982/2020);

e) desempregados; e
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f) beneficiarios do BF de forma automatica (de oficio), se constatado que valor
monetario do AE é mais favoravel que o do programa de transferéncia de renda condicionada.

Registre-se que a incluséo de integrantes do MEI e contribuintes individuais, que
contam com formalizacdo previdenciaria, se justifica em razdo de ndo possuirem acesso ao
seguro-desemprego, considerando sua natureza de trabalho por conta prépria. (CARDOSO,
2020). Outro ponto a ser enfatizado ¢ o que se entende por “trabalhador informal” nos termos
da lei que instituiu 0 AE, que abarcaria trabalhadores que ndo estejam gozando de seguro-
desemprego e que se adequem a uma das seguintes categorias: autbnomo, prestador de servicos,
nos termos do art. 3° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT); empregado intermitente
sem contrato de emprego formalizado ou desempregados.

Além dos requisitos que consideram o publico-alvo propriamente dito, que €
elegivel ao AE, ha também outros a serem considerados:

a) ser maior de 18 anos, com excecdo das maes adolescentes;

b) ndo ter emprego formal ativo, isto €, ndo possuir vinculo empregaticio, nos
termos da (CLT), e ndo ser agente publico (incluindo ocupantes de cargo ou funcéo temporéria,
comissionados e titulares de mandato eletivo);

c) ndo ser titular de nenhum beneficio assistencial ou previdenciario, com excecao
do BF;

d) possuir renda per capita familiar mensal em até %2 salario minimo ou salério
mensal total em até 3 (trés) salarios minimos; e

e) no ano de 2018 ndo ter recebido rendimentos tributaveis acima de R$ 28.559,70
(vinte e oito mil reais, quinhentos e cinquenta e nove reais e setenta centavos).

Os requisitos acima sdo cumulativos, isto é, para ser considerado apto a percepgao
do beneficio, o individuo deve atender todas as condicGes anteriores e estar enquadrado em uma
das situacOes previstas para publico alvo, quais sejam — ser MEI; contribuinte individual,
trabalhador informal inscrito no CadUnico; ou trabalhador autodeclarado informal.
Posteriormente a publicacdo da Lei 13.982/2020, foi publicado o Decreto 10.316/2020,
regulamentando-a. O decreto mencionado acrescentou uma obrigatoriedade para pagamento do
AE: a de inscricdo do trabalhador registrado no Cadunico, no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF)
e sua respectiva regularidade. Para os trabalhadores informais que ndo estavam inscritos no
CadUnico, a obrigacdo se estendia aos membros do grupo familiar daquele. Outra adig&o
promovida pelo mesmo Decreto, refere-se a possibilidade da percep¢édo de 2 (duas) cotas pelas
mulheres provedoras de familia monoparental, as chamadas mulheres chefes de familia, as

quais chegaram a receber pagamento de AE, no importe de R$ 1.200,00 (mil e duzentos) reais
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(8 2° do art. 3° do Decreto 10.316/2020). No entanto, este dispositivo foi alterado
posteriormente pelo Decreto 14.171/2020, estendendo o beneficio de 2 (duas) cotas também
aos homens provedores de familia monoparental, sem distin¢éo de sexo.

Em relacdo ao pagamento propriamente dito, este poderia se destinar a até duas
cotas por familia no AE2020 e no AE2020 residual, limitando-se & uma cota por familia no
AE?2021, o que pode explicar a queda significativa no nimero de beneficiarios de um ano para
outro, ja citada anteriormente (de 67 milhGes para 39,4 milhdes).

Ja o Decreto 10.661/2021, responsavel por regulamentar o AE2021, trouxe
acréscimos importantes em relacdo ao AE2020, dentre eles, o adendo ao critério de elegiveis
ao AE que consideraria também agora beneficiarios do AE2020 e do AE2020 residual, 0s assim
considerados em razdo de decis@o judicial, contestacdo extrajudicial realizada no ambito da
DPU e homologada pelo Ministério de Cidadania, e em decorréncia de despachos de oficio por
este Ministério. Adicionou-se, ainda, a impossibilidade de percepcdo de beneficio quando
verificada residéncia no exterior, quando beneficiario de bolsas de estudo ou estagiario e, ainda,

quando verificados ganhos de determinados rendimentos, a saber:

VII - tinha, em 31 de dezembro de 2019, a posse ou a propriedade de bens ou
direitos, inclusive a terra nua, de valor total superior a R$ 300.000,00
(trezentos mil reais);

VIII - no ano de 2019, tenha recebido rendimentos isentos, ndo tributaveis ou
tributados exclusivamente na fonte, cuja soma tenha sido superior a R$
40.000,00 (quarenta mil reais);

IX - tenha sido incluido, no ano de 2019, como dependente de declarante do
Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica enquadrado nas hipdteses previstas
nos incisos VI, VII ou VIII, na condicdo de:

a) conjuge;

b) companheiro com o qual o contribuinte tenha filho ou com o qual conviva
ha mais de cinco anos; ou

c) filho ou enteado:

1. com menos de vinte e um anos de idade; ou

2. com menos de vinte e quatro anos de idade que esteja matriculado em
estabelecimento de ensino superior ou de ensino técnico de nivel médio;
(BRASIL, 2021)

As novas condi¢cdes mencionadas anteriormente, decerto também contribuiram na
reducdo dos beneficiarios constada no ano de 2021.

Em relacdo ao impacto social, podemos afirmar que o AE apesar de ter uma duracao
relativamente curta quando comparada a outros mecanismos e beneficios de protegéo social,
protegeu a camada mais pobre da sociedade brasileira, de uma forma nunca antes vista,

considerando que chegou a cobrir 67 milhdes de pessoas no ano de 2020. Ao comparar dados
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do IBGE de 2019, em que se constatou que o percentual da populacdo pobre e extremamente
pobre brasileira representava 31,2% da populacdo total, isto é, pouco mais de 65 milhdes de
brasileiros a época, supde-se que o AE atingiu de forma precisa a parcela mais vulneravel da
populacdo, chamando a atencdo da sociedade civil, operadores do direito e classe politica para
0s milhdes de brasileiros em situacdo de pobreza que vivem desamparados em tempos de
normalidade. (IBGE, 2019) N4o a toa, verificou-se uma diminuicdo da pobreza no ano de 2020

vultosa, tendo em vista que

Em julho de 2020, més em que o efeito do beneficio atingiu o seu auge, a taxa
de extrema pobreza do pais foi reduzida a 2,4% e a de pobreza a 20,3%, (..)
com base em dados da Pnad (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios)
Continua e da Pnad Covid-19 do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica). (CARRANCA, 2021, n.p)

Logo, de fato houve uma expressiva reducgéo nesses indicadores, sendo considerado um
dos patamares mais baixos desses numeros nos ultimos 40 anos. (CARRANGCA, 2021)
Contudo, apesar da elevacédo da protecdo social verificada com a introducéo do AE na renda de
milhdes de brasileiros, ha de se constatar o elevado custo que essa medida trouxe aos cofres
publicos. A titulo de exemplo, de acordo com o pesquisador da FGV Daniel Duque, o BF
custava cerca de 30 bilhGes de reais por ano, enquanto o AE representava um gasto de 50 bilhdes
mensais ao or¢amento estatal, sendo que “caso se tornasse permanente, ocuparia mais de 40%
de toda arrecadagéo federal em 2019, e 17% da arrecadagdo de todo setor publico.” (DUQUE,
2020, n.p.)

Assim, forgcosa a conclusdo de que efetivar uma politica como o AE, de tamanha
proporcao, parece realmente economicamente inviavel, o que ndo quer dizer, porém, que sua
estrutura deve ser em todo ignorada, do contrario: o AE pode servir como um impulsionador da
ampliacdo do publico-alvo de beneficios destinados aos mais pobres e vulneraveis (por ora, 0
AB). De fato, essa parece ter sido a grande contribuicdo do AE: a apuracdo de que a protecao
social, nos moldes que se encontrava até o inicio da pandemia, era extremamente insuficiente,
e gue € urgente a sua ampliacdo, algo que ndo é novidade nenhuma, a bem da verdade, mas que
parece ter estimulado a urgéncia estatal em realizar mudancas neste aspecto, apenas quando
ocorrida crise social e econémica decorrente da pandemia de Covid-19. Leva-se a confirmacao
da suposicédo anterior, o fato de que o novo AB trouxe amplia¢fes nos critérios de renda per

capita a ser aferida com vistas & enquadramento nas situa¢fes de pobreza e extrema pobreza.
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4.3.3 AE como exemplo de mecanismo de protecéo social respaldado na nocao de PPS

Embora ndo esteja previsto como exemplo de mecanismo de protecéao social contido
na concepcdo de PPS, mesmo porque, posterior a sua proposta, 0 AE se coaduna com os moldes
previstos naquele conceito, como se propde demonstrar no presente topico. Para tanto, devemos
ter em mente que o PPS objetiva primordialmente uma protecao social basica operacionalizada
por meio de programas de transferéncia de renda, tanto é verdade, que o BF foi tido como um
modelo a ser seguido pelos responsaveis por aquela propositura, assim como o BPC, ambos
considerados alinhados com o PPS e possuindo atributos similares: a protecao social de grupos
de maior vulnerabilidade social, pobres e extremamente pobres por meio de destinagdo de
beneficio monetario. Vejamos dizeres dos proprios relatores do PPS, confirmando as

afirmativas anteriores:

O Piso Social deve incluir garantias de:

Seguranca de renda basica, sob a forma de transferéncias sociais variadas
(monetarias ou em espécie), tais como pensdes para idosos e pessoas
portadoras de deficiéncia, beneficios para criancas, apoios a renda e/ou
garantias de emprego e servicos para 0s desempregados e trabalhadores de
baixa renda. (...) (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2012, p. XXV, Grifos da autora)

Ora, por 6bvio, 0 AE beneficiou milhdes de pessoas de maior vulnerabilidade social
em situacao de pobreza e extrema no Brasil, ainda que nessas condi¢des de forma circunstancial
a pandemia de Covid-19. Inclusive em relacdo a esta ultima, ha de se ressaltar o destaque dado
no Relatorio da OIT sobre o PPS ao poder dos mecanismos de protecdo social instituidos
amortecerem crises “sobre a populagdo mais vulneravel, atuando como um estabilizador
macroeconémico, dinamizando a demanda agregada e facilitando o combate a pobreza e a
exclusdo social.” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2012, p. XII)
Logo, ha de se concordar que, certamente, o AE atenuou de modo consideravel os efeitos de
uma das maiores crises sanitarias sociais e econémicas vividas nas ultimas décadas, como ja
demonstramos no topico anterior. N&o so a crise foi contida, como foi visualizada uma reducéo
da pobreza em proporcéo jamais vista. Acrescenta, ainda, a organizacdo que, em tempos de
crise, a protecdo social basica através da transferéncia de renda tende a facilitar a recuperacéo
econbmica dos paises, tendo em vista que ao injetar determinada quantia nas classes
consumidoras emergentes, fomenta-se 0 consumo e consequentemente geracao de emprego e

renda.
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Adicione-se ainda o fato de o AE, diferentemente dos outros mecanismos de
protecdo social trabalhados aqui, se destina, também, aos trabalhadores, ainda que informais e
que se enquadram na categoria “baixa renda”, uma das condigdes-0bjeto das garantias do PPS.
Note-se que o AE atende a essa determinacdo do PPS, ao passo que tanto desempregados como
adeptos do MEI, trabalhadores informais inscritos no CadUnico e ndo inscritos deveriam
possuir renda per capita familiar inferior a % salario minimo ou renda familiar total de até 3
salarios minimos, critérios esses que definem as pessoas e familias compreendidas na categoria
de baixa renda pelo proprio Governo Federal®.

H& de se retomar, também, a afirmacdo de que o AE foi responsavel por trazer
grande contribuicdo enquanto expositor da insuficiéncia do BF, considerado por muitos como
de excelente focalizacdo. Do que foi apresentado sobre o AE, foi possivel notar que atribuir ao
BF excelente cobertura de pobres e extremamente pobres € no minimo equivocado, tendo em
vista as milhGes de pessoas nessas condicdes somente notadas pela protecdo social de forma
ndo deliberada e circunstancial ao contexto pandémico.

Logo, diante do que foi exposto, forcosa € a conclusé@o de que o AE se coaduna com
a concepcao de PPS, integrando o que se pode compreender como “piso de protecdao social
brasileiro”, ainda que ndo expressamente previsto pela OIT. Adiante, segue-se com temas
relevantes durante o curso do AE, que decaem na discussdo da reserva do possivel e do minimo

existencial.

4.3.4 Descoberta de milhdes de individuos em situacao de pobreza, ampliagéo e
prorrogacéo do beneficio: questdes do AE frente a reserva do possivel e do minimo

existencial

Com a implementacdo do AE sobrevieram algumas questdes que se relacionam a
dois pontos de tensdo, ja amplamente discutidos ao longo do presente trabalho: a reserva do
possivel e 0 minimo existencial.

No ano de 2020, ja de inicio emergiu informacdo surpreendente e alarmante a
respeito da sociedade brasileira: a existéncia de cerca de 38 milhdes de pessoas na condicdo de
“invisiveis” sociais (38 milhdes, essas, que fizeram parte das 67 milhGes de pessoas a receberem

0 AE em 2020). Tratam-se de individuos pobres que ndo possuem qualquer protecéo social, isto

3 Devem estar inscritos no CadUnico as familias de baixa renda que ganham até meio salario minimo por pessoa;
ou que ganham até 3 salérios minimos de renda mensal total. (CAIXA, 2022)
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é, nem estdo cobertas por seguro social (seguro-desemprego, aviso-prévio, fundo de garantia),
pois ndo possuem vinculo de emprego formal por meio da CLT; e nem percebem beneficios da
assisténcia social, tais quais, 0 BF/AB ou BPC, por ndo se enquadrarem nos critérios exigidos.
Além disso estas pessoas ndo estariam inscritas no CadUnico e, portanto, inaptas a receberem
0s programas assistenciais existentes. O perfil desses individuos seria, de maneira geral, de
trabalhadores informais que recebem ganhos de até R$ 1.300,00 (mil e trezentos reais), sem
inscricdo no CadUnico e, portanto, inelegiveis aos beneficios assistenciais ofertados pelo
Estado. E o que afirma a pesquisadora da FGV Laisa Rachter:

Esse grupo vive em domicilios com renda habitual de aproximadamente R$
1300. Esse grupo ndo se qualifica para receber os beneficios assistenciais
existentes no pais. Entretanto, vive no limiar da pobreza. Por exemplo, a linha
de pobreza do Banco Mundial é de R$ 436 mensais por pessoa, acima da renda
per capita de mais de 50% dos invisiveis. (RACHTER, 2021, n.p.)

Ha de se considerar que esse contingente populacional em condi¢cdo de pobreza
entdo escancarado, possui fluxos de renda variaveis e baixos, justamente em razdo da extracdo
desta de atividades laborais informais, conhecidas no vocabuldrio popular como “bicos”.
Ademais, como ja foi afirmado anteriormente, se constatou a diminuicdo dos indices de
pobreza, em especial no ano de 2020 e isso muito se deve a inclusdo desses pobres invisiveis.
Nesse contexto, importa retomar as questdes de renda basica, tal qual prevista na Lei
10.835/2004 e trabalhadas quando abordado o BF, tendo em vista que este pode se apresentar
como um viabilizador da entrada definitiva dos “invisiveis” na protecdo social, dada as
expectativas de ampliacdo dos beneficios de transferéncia de renda condicionada que orbitam
a sua enfim regulamentacdo por meio da Lei 14.284/2021 e constitucionalizacdo por meio da
EC 114/2021.

Lembre-se que em relacdo a Lei 10.385/2004, que prevé a renda basica ao cidadao,
0 STF julgou que houve omissdo estatal em ndo disciplinar mencionada lei no tocante aos
pobres e extremamente pobres, adicionando ainda a este argumento a falta de atualizacdo dos
critérios de renda para afericdo de pobreza e extrema pobreza até entdo constantes no BF,
concedendo um prazo com termo em 2022, para o governo finalmente agir. Nesse contexto, o
mecanismo encontrado pelo Estado, para atender a determinacdo do STF, foi introduzir o AB
(substituto do BF) como uma das etapas para implantacdo da renda basica, através da Lei
14.284/2021.

Alem disso, os critérios para afericdo de pobreza e extrema pobreza foram

modificados, a saber: pobre é a familia que possui renda per capita entre R$ 105,01 — R$
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210,00, e os considerados em situacdo de extrema pobreza, percebem renda per capita abaixo
de R$ 105,00. Logo, os novos critérios certamente ampliaram o publico elegivel ao BF/AB,
mas ainda muito longe de atingir o publico pobre “invisivel” constatado na implementacdo do
AE, que como verificou-se estima-se receber renda em torno de R$ 1.300,00. Acontece que,
apesar de, aparentemente, ter dado privilégio ao minimo existencial quando decidiu pela pronta
regulamentacdo da renda basica ao cidaddo, o STF (principalmente visualizado na posic¢éo do
Ministro Gilmar Mendes) identificou também o grande impacto orcamentério que esta medida
pode provocar ao ser concedido de forma irresponsavel e imprudente, sob o risco de se
comprometer a sustentabilidade orcamentéria e violar outros direitos fundamentais de igual
prioridade. Note-se que houve, portanto, um sopesamento entre a reserva do possivel e o
minimo existencial, a0 menos no que tange o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes.
Quanto a possibilidade de prorrogacéo do AE, cabe o destaque de julgado atinente
a pedido de continuidade do AE2020 pela DPU por meio de ACP no estado do Amazonas, no
auge da crise pandémica, em que ocorreu, inclusive, a escassez de cilindros de oxigénio
necessarios no tratamento dos individuos acometidos de insuficiéncia respiratdria aguda,
causada pelo coronavirus, instalando colapso no sistema de saude publica local. Alem disso,
argumentou ainda a DPU que a necessidade do prolongamento do beneficio em virtude do
isolamento social obrigatorio que prejudicou de forma mais incisiva 0os mais vulneraveis. Em

exposicdo dos fatos da peticdo, a DPU apontou que

(...) neste contexto, é indispensavel a protecdo social da populagdo, conforme
previsto na Lei n° 13.979/2020, por meio da continuidade do Auxilio
Emergencial, para que os mais vulneraveis também possam realizar o
isolamento social, sem colocar em risco sua sobrevivéncia e de suas familias.
(AMAZONAS. Justica Federal. Acdo Civil Publica n°® 1000726-
57.2021.4.01.3200. Autor: Defensoria Publica da Unido. Réu: Unido Federal,
Caixa Econdmica Federal e Dataprev. Magistrado: Juiz Federal Ricardo
Augusto de Sales)

Ja em sede de decisdo, o Juiz Federal Ricardo Augusto de Sales, sintetizou os

argumentos de defesa da Unido, de modo que se destacam os seguintes:

(...) ¢) ainviabilidade operacional e orcamentéaria da medida perquirida
gue exigiria o dispéndio de elevados custos, fora o risco que outras agdes
surgirem e multiplicar seus efeitos em outros Estados; d) necessidade de
autorizacdo legislativa para o aumento da despesa em funcdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal, que impossibilita uso dos recursos de 2021, assim
como, 0s gastos extras que se impordo ao governo seriam despesas nao
previstas, ampliando o déficit primario que ja se encontra em 12% do PIB e a
divida pablica ja elevada; (...) (AMAZONAS. Justica Federal. Agdo Civil
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Publica n° 1000726-57.2021.4.01.3200. Autor: Defensoria Pablica da Unido.
Réu: Unido Federal, Caixa Econdmica Federal e Dataprev. Magistrado: Juiz
Federal Ricardo Augusto de Sales, Grifos da autora)

Note-se que 0s argumentos trazidos pela Unido sdo estritamente ligados a questdes
de ordem orcamentéria e financeira, enfatizando que atender o pedido do Estado do Amazonas
incorreria no surgimento de outras acdes semelhantes nos demais Estados da federagéo.
Contudo, o juiz ndo acolheu as alegacGes levantadas pela parte ré, deferindo tutela de urgéncia
no tocante a prorrogacdo do AE aos amazonenses. Além disso, é possivel constatar que o
magistrado elidiu categoricamente as raz0es estatais fundadas na reserva do possivel,

ancorando-se no postulado do minimo existencial:

O historico fatico aqui apresentado demonstra a ndo mais poder que que as
premissas empiricas que impuseram a edicdo da MPV n° 1000/2020,
prorrogando o Auxilio Emergencial, hoje ndo apenas se encontram presentes
no Amazonas, mas se agravaram de tal forma que a continuacéo do pagamento
desse auxilio se impde, ndo podendo o Poder Publico Federal se omitir de tal
dever, sob pena de malferir o ordenamento juridico, maxime quando ha
previsdo expressa na Lei de Plano Plurianual 2020-2023, de que: S&o
diretrizes almejadas pela Unido: a promocéo e defesa dos direitos humanos,
com foco no amparo a familia. (Art. 3°, inc. VIII da Lei n® 13.971, de 27 de
dezembro de 2019).

O direito subjetivo a que o Estado brasileiro assegure uma vida digna e
sem fome a seus cidadaos € consagrado também em tratados e convengdes
das quais o Brasil é signatario. (...)

Todos esses atos internacionais subscritos pelo Brasil visam, essencialmente,
a robustecer os direitos fundamentais de carater prestacional, que por serem
direitos de segunda geracao e essenciais ao Estado Democratico de Direito,
imp6em uma atuacao positiva do Governo gque nao pode simplesmente deixar
ao abandono 486 mil familias no Amazonas, porque tal inacdo da Unido
importaria em claro desrespeito a vontade da constituicdo. (...)

(...) O que é certo é que ndo ha como agasalhar a assertiva de inexisténcia
de recursos quando h& atuacdo do Poder Publico Federal (Medida
Proviséria 795/2017 convertida na Lei n°® 13.586/2017) isentando do
pagamento de Imposto de Renda (IR) e da Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL) até 2040 as ricas empresas petroliferas
estrangeiras que extraem petréleo no Brasil.

A alegacdo da UNIAO no sentido de que poderia haver o aumento de divida
publica ja tdo elevada ndo merece acolhida, ndo apenas em face do
entendimento do STF a respeito do tema, conforme antes assinalado, mas
sobretudo porque o financiamento do direito prestacional inalienavel que aqui
se reconhece pode ser realizado por meio de diversas outras medidas
econdmicas que ndo se limitam & contragdo de novas dividas.

Nesse sentido, ha que se pontuar que a pratica administrativa
aparentemente contradiz o discurso da defesa apresentada pela Unido
guanto a suposta auséncia de recursos. Ha fato publico e notoério de que
houve o dispéndio de mais de um bilh&o e oitocentos milhdes de reais para a
compra de itens como biscoitos (R$50.149.168,18) e sucos, refrigerantes e
sorvetes (R$98.022.514,36).[7]
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Atente-se que apenas com a aquisicao desses itens ndo essenciais (biscoitos,
sucos, refrigerantes e sorvetes) foram gastos R$148.171.682,54, valor
suficiente para o pagamento de 493.905 (quatrocentos e noventa e trés mil,
novecentos e cinco) beneficios de auxilio emergencial no valor individual de
trezentos reais.

Enquanto a Defensoria Publica da Unido comparece perante o Juizo para
pugnar pelo cumprimento da Constituicdo da Republica, de modo a que
se assegure beneficio que garanta o minimo necessario a existéncia digna
dos brasileiros residentes no Amazonas, vé-se a UNIAO despendendo
quase 150 milhGes de reais para adquirir produtos ndo essenciais e cujo
interesse publico é, no minimo, questionavel.

Razdo pela qual se aplica integralmente o precedente do STF, segundo o qual
“A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Pablico, com o prop6sito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo -
encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emana¢ao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana”
(AMAZONAS. Justica Federal. Acdo Civil Publica n° 1000726-
57.2021.4.01.3200. Autor: Defensoria Publica da Unido. Réu: Unido Federal,
Caixa Econdmica Federal e Dataprev. Magistrado: Juiz Federal Ricardo
Augusto de Sales, Grifos da autora)

Ao rechacar os argumentos apresentados pela defesa estatal, a decisdo aborda
questdes importantes no tocante as decisbes politicas que tendem a privilegiar grandes
empresas, como as de concessdo de isencOes tributarias que representam uma queda na
arrecadacdo de recursos para os cofres publicos, em contraponto a concretizagdo de direitos
sociais fundamentais pautados no minimo existencial como o AE que, apesar de representar um
custo financeiro alto, o faria visando a protecéo social e a dignidade de milhdes de pessoas em
situacdo de vulnerabilidade

Outro ponto de interesse refere-se a possibilidade de prorrogacdo do beneficio
constante na EC 109/2021. Essa emenda determina que AE residual poderia ser concedido sem
a exigéncia de observancia de limitacdes legais no tocante ao aumento de despesas, isto &, com
vistas a continuidade do beneficio, o governo estaria livre para desvincular gastos obrigatorios
com saude e educacdo, por exemplo. O Ministro do STJ Gurgel de Faria alertou o quanto é
perigoso tal previsdo, podendo significar violacdo, inclusive, ao principio do ndo-retrocesso

social:

O objetivo da seguranca juridica é dar estabilidade as relagdes. Ndo podemos
admitir que o que é concedido pelo Estado em direitos fundamentais,
especialmente na area social, venha a ter retrocesso. Salvo se vocé tiver uma
politica substitutiva ou equivalente, se houver a retirada de direitos
fundamentais, isso estard vedado diante do principio do retrocesso social
(GURGEL, 2021 apud VITAL, 2021)
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O Ministro lembrou, ainda, que decisbes do STF mostram que medidas
retrocessivas de direitos fundamentais sdo inconstitucionais e o Estado ndo poderia alegar
dificuldades financeiras, ou seja, invocar a clausula da reserva do possivel para justificar o
retrocesso social, devendo entdo os direitos garantidos serem financiados, dentro das
possibilidades financeiras e orcamentéarias do Estado, o que remete a concepgdo classica da
reserva do possivel empreendida pela jurisprudéncia alema: os cidaddos sé poderiam exigir do
Estado em matéria de efetivacdo de direitos sociais, aquilo que possa ser razoavelmente
esperado. (GURGEL, 2021 apud VITAL, 2021)

De fato, se considerarmos uma situacdo hipotética em que o AE fosse efetivado a
longo prazo, apesar de uma consagracdo ampla do minimo existencial o tornando por um lado
louvavel, do outro estariamos colocando em risco a existéncia de diversos outros direitos
fundamentais, o que infelizmente ndo representa mera defesa ao Estado, mas a realidade. Isto
porque 0 AE é de fato um programa muito custoso, como ja afirmado. Vale exposi¢cdo do

pesquisador da FGV Daniel Duque acerca do tema:

Ainda que seja um programa extremamente meritoso e necessario para o atual
momento de pandemia, caso se tornasse permanente, ocuparia mais de 40%
de toda arrecadacdo federal em 2019, e 17% da arrecadacdo de todo setor
publico. Tendo em vista ainda a grande reducdo de receita dos governos
federal, estaduais e municipais devido a crise atual, o programa ficaria
portanto fiscalmente insustentavel, tendo em vista ainda toda gama de servigos
publicos que ainda precisam ser sustentados pelo Estado. (DUQUE, 2020,

n.p.)

Logo, se torna imperiosa a preferéncia a clausula da reserva do possivel em detrimento
ao minimo existencial nessa situacdo hipotética. De fato, a melhor solucdo adequada a realidade
social e econémica brasileira, parece ser de fato a implementacdo de uma renda basica ao
cidaddo, ampliando-se aos poucos.

Em relacdo a possivel existéncia de direito subjetivo em relacdo ao AE, isto é, a
possibilidade de exigéncia desse direito em via judicial ainda que esgotada dotacédo
orcamentaria prevista, se compreendidos na forma de EC 114/2021, invariavelmente se chegara
a conclusdo de sua correspondéncia, como um direito social fundamental dotado de
subjetividade, ja que o AE consistiu num programa emergencial de renda basica destinado aos
vulneréveis, com a distingdo, no entanto, de que ndo tem caracteristica permanente como prevé
aemenda. Logo, ao AE deveria ser buscada sua maxima efetividade. Além disso, € de se atentar
também a identificagdo do nacleo essencial do AE que por ser um auxilio que prevé

transferéncia de renda as familias e trabalhadores extremamente pobres e pobres, é evidente
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que se trata do principio da dignidade da pessoa humana enquanto minimo existencial, pois
notorio o seu papel no fomento de uma dignidade minima a esses individuos marginalizados da
sociedade. Portanto, o AE seria interpretado constitucionalmente como um direito subjetivo, e,
portanto, passivel de judicializacdo, inclusive quando do esgotamento de dotacdes
orcamentarias. Nessa percepcdo, atendendo-se aos critérios legais, ha o direito ao beneficio,
sendo irrelevante a existéncia de recursos para 0 programa.

Registre-se que particularmente o posicionamento aqui defendido, quanto ao AE, é
de que se trata de direito fundamental social subjetivo e, portanto, passivel de judicializac&o.
As justificativas para ado¢do de tal entendimento residem no fato de que o AE se revelou
medida excepcional e temporaria, com duragdo condicionada aos agravos sociais e econémicos
constatados em decorréncia da pandemia, o que significa que 0s impactos orgamentarios
decorrentes do custeio do beneficio estariam restringidos aquele dado periodo de crise sanitaria
e ndo a longo prazo, de forma indefinida. Ademais e o mais importante, estamos falando de
uma situagdo critica impar, em que milhdes de pessoas tiveram suas vidas e a de familiares
ceifadas pelo novo coronavirus, como também tiveram que respeitar restricbes impostas no
tocante a circulacdo de pessoas, que certamente representaram a auséncia de ganho de
rendimento de milhdes de individuos em situacéo de pobreza e extrema pobreza que se viram
sem condicdes de obter alimento, vestimentas, moradia, significando portanto, insuficiéncia ou
mesmo auséncia de condicOes dignas de existéncia agravadas pela circunstancia pandémica e
impossibilidade de rapida reversdo desse status, diante das restricGes impostas e da consequente
crise econdbmica. Sendo assim, nesse caso, imperiosa seria a prevaléncia do minimo existencial
sobre a reserva do possivel, possibilitando a qualquer pessoa que atendesse aos critérios de

elegibilidade, a exigéncia de seu direito, aqui entendido, subjetivo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho foi feita andlise inicialmente por meio de um recorte historico,
de como os paradigmas de protegéo, aqui considerados — Estado de bem-estar social (Welfare
State), neoliberalismo e o PPS — influenciaram e influenciam a compreenséo dos direitos sociais
e da protecdo social, quando discutidos os modos de efetivacdo destes. A respeito do PPS
especificamente, vimos que se trata de uma nova proposta paradigmatica elaborada pela OIT,
visando a implementacdo de garantia de pisos de protecdo social minimos, isto é, politicas
publicas destinadas a proteger socialmente e, de uma forma minima, os individuos mais
vulneraveis e pobres da sociedade, primordialmente através de politicas de transferéncia
monetéria, sendo o BF considerado dentro desta concep¢do e um programa modelo a ser
reproduzido por todo os paises do mundo.

Em relacdo a efetivacdo dos direitos sociais, vimos que estes sdo amplamente
considerados pela CF, como dotados de fundamentalidade e aplicabilidade plena e imediata.
Contudo, em razdo de se tratarem em sua grande maioria de direitos que exigem prestacoes
estatais, esses direitos frequentemente possuem sua eficacia plena e imediata questionada ao
passo que, por vezes, esses direitos ndo sdo prontamente exequiveis por limitaces estatais
muitas vezes traduzidas na falta ou escassez de recursos. Assim, deve se pensar em dar a esses
direitos maxima efetividade, visto que considera-los cegamente de forma plena e eficaz pode
culminar na grave e inaceitavel aniquilacéo de direitos fundamentais de igual importancia, em
prevaléncia absoluta a um direito fundamental social.

Ainda em relacdo a sua efetividade, foi observado que a clausula da reserva do
possivel, de origem na jurisprudéncia alema, é constantemente invocada pelo Estado para
restringir a efetividade de direitos fundamentais sociais, calcados no argumento da falta ou
escassez de recursos, postulado que ndo deve ser em todo ignorado, mas certamente ndo deve
ser cabal, tendo em vista que os direitos fundamentais sociais possuem conceito material
atrelado a dignidade da pessoa humana, sendo esta tida como um principio maximo da CF e,,
consequentemente destina-se a0 mesmo MAaximo respeito e observancia.

Nesse contexto, visualizamos o surgimento do minimo existencial em oposicéo a
reserva do possivel, de forma que aquele esta intrinsecamente conectado a nocao de dignidade
humana, quando prevé a necessidade de prestacdo estatal de condi¢cbes minimas de existéncia
(bioldgicas, econdmicas e sociais) aos individuos. Considerando isto e o fato de que os direitos
sociais, por diversas vezes, dispdem, por exceléncia, a respeito de prestacdes basicas aos

individuos é que se concluiu que os direitos fundamentais sociais tém por definicdo material, 0
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principio da dignidade da pessoa humana. Além disso, verificou-se que os direitos
fundamentais sociais serdo subjetivos, quando seu nucleo essencial (isto €, a porcao
caracteristica destes direitos) corresponder a0 minimo existencial, e, portanto, exigiveis
judicialmente, dada sua subjetividade. Por fim, constatou-se que a jurisprudéncia patria vem
aplicando amplamente os postulados da reserva do possivel e do minimo existencial.

Em seguida adentramos na analise dos objetos de estudo aqui propostos: BPC,
BF/AB e AE considerando toda a propedéutica apresentada anteriormente, especialmente no
tocante ao enquadramento de tais beneficios na concepcdo de PPS, e sua analise sob a 6tica dos
postulados da reserva do possivel e minimo existencial.

Averiguamos, entdo, que os trés beneficios objeto de estudo se amoldam ao
conceito de PPS introduzido pela OIT, o que significa dizer que o Brasil certamente esta
caminhando a passos largos quando se fala em disponibilidade de mecanismos de protecao
social incorporados ao ordenamento juridico e concretizados na forma de politicas publicas,
comparando-se a outros paises, inclusive os amplamente desenvolvidos, o que ndo simboliza,
no entanto, suficiéncia, muito menos perfeicdo. Ha muito que se deve e pode avancar.

No que tange ao BPC, verificamos que o ponto de tensdo verificado entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel se sintetiza na possibilidade de alteracdo do critério de
afericdo de renda para fins de concessé@o do beneficio, de ¥ da renda per capita familiar inferior
ao salario minimo (previsto na Lei 8.742/93), para %. A jurisprudéncia patria por muito tempo
relativizou o critério considerando em caso concreto outros critérios e ndo sé a renda para
afericdo de miserabilidade do requerente, até que, por fim, o STF em 2013 assentou
jurisprudéncia afirmando a possibilidade de mitigacdo do critério de renda do BPC em via
judicial, julgou inconstitucional o critério objetivo de miserabilidade tal como disposto na Lei
8.742/93 e definiu a necessidade do legislador estimar novos critérios para afericdo da
miserabilidade para fins de percepcdo de BPC nos moldes das novas realidades sociais e
econdmicas patrias. Considerou-se, ainda, naquela oportunidade, que ndo cabe ao judiciario
determinar ele mesmo 0s novos critérios, tendo em vista que cabe ao Estado, analisando suas
possibilidades orcamentarias e financeiras, fazer a devida escolha politica. Com o
direcionamento do STF, ao legislador, inGmeras foram as tentativas de modificacdo do critério
por meio de varios projetos de lei, alguns sofrendo vetos presidenciais fundamentados em
argumentos implicitamente conectados a clausula da reserva do possivel. Nenhum PL foi
aprovado até entdo e o critério objetivo de miserabilidade continua o0 mesmo, podendo sofrer
devida mitigacdo judicial fundada principalmente no minimo existencial. Nesse caso verificou-

se, portanto, uma tendéncia tanto jurisprudencial quanto legislativa em priorizar o minimo
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existencial. As iniciativas de origem legislativa, contudo tendem a sofrer 6bices do Executivo,
fundamentados, sobretudo, em justificativas de insuficiéncia ou falta de recursos.

Jaemrelacdo ao BF/AB o0s debates orbitam em torno das varias formas de excluséo
de seu publico-alvo, qual seja, 0s pobres e extremamente pobres. Constatou-se da analise que
os critérios para afericdo da linha de pobreza no Brasil, sdo extremamente defasados, de forma
que excluem milhdes de pessoas que factualmente s&o pobres e extremamente pobres. Outro
ponto a se incluir neste debate, refere-se a chamada “demanda reprimida” que designa pessoas
constantes no cadastro Unico e que preenchem 0s requisitos de concessdo do BF/AB, mas
permanecem numa penosa fila de espera, por razbes operacionais, mas sobretudo,
orcamentérias. O MPF, DPU e o STF ocasionalmente se pronunciaram a respeito, 0 primeiro
exigindo que o governo zerasse as filas, o segundo demandando a devida regulamentagdo da
renda bésica ao cidadao prevista na Lei 10.835/2004. Ja a Suprema Corte ressaltou que a falta
de recursos ndo poderia servir de Obice a realizagdo de direitos basicos que revelam um minimo
existencial, além de determinar a devida regulamentacdo da renda basica ao cidaddo em prazo
designado. Pode se dizer que as duas questdes avancaram rumo a solucdo, de certo modo, pela
introducdo do AB como etapa inicial da implementacéo da renda bésica ao cidadao, tendo em
vista que isso possibilitou a ampliagdo de seu publico-alvo (ainda que ndo abarque todos 0s
pobres e extremamente pobres de fato), do orcamento e a criagdo da obrigacdo ao Estado de
zerar a demanda reprimida. Além disso, ha de se concluir também nesse caso uma prevaléncia
do minimo existencial sob a reserva do possivel, ndo ignorando as ressalvas feitas a respeito da
implementacao da renda ao cidaddo que, no entendimento do Ministro Gilmar Mendes, deve
ser aplicada de forma responsavel e cautelosa pelos gestores, com vistas a manutencdo da
sustentabilidade financeira e orcamentaria, sendo forcoso o desfecho que a ampliacdo do
BF/AB, na forma de renda basica ao cidaddo, deve se dar de forma planejada e gradual.

No tocante ao AE ressalta-se a importancia revelada na exposicdo de milhdes de
brasileiros em condicdo de pobreza, invisibilizados em razdo de serem trabalhadores informais
e ndo constarem nos cadastros do CadUnico e que podem ser passiveis de prote¢do social em
breve, se melhorados os registros de dados do cadastro Unico, bem como com a gradual
ampliacdo do BF/AB, agora considerado um estagio de implementacdo da renda ao cidadao.
Outro ponto discutido, foi a prorrogacdo do AE no ano de 2021 e a forma encontrada pelo
governo para custear essa continuidade. Por meio da EC 109 o governo possibilitou a
desvinculacdo de receitas consideradas obrigatorias, a exemplo de saude e educacdo, para
financiar o AE. Chegou-se a conclusdo do qudo perigosa pode ser a medida tomada ao passo

que pode incorrer em violagdo & vedacdo do principio do ndo-retrocesso social, bem como
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aniquilar direitos fundamentais de igual importancia para sua concretizacdo, sendo que a atitude
certamente foi equivocada, devendo os direitos garantidos serem financiados mediante
possibilidades orcamentarias e financeiras do Estado.

Quanto aos questionamentos inicialmente propostos referentes a existéncia de
direito subjetivo aos beneficios objeto de estudo deste trabalho e a possibilidade de violagao ao
minimo existencial quando suprimidos tais direitos, proponho-me a responder a partir dos
estudos aqui colacionados. Concluiu-se que de tanto BPC, AB e AE séo direitos previstos na
CF e, portanto, direitos fundamentais sociais subjetivos e, assim, passiveis de judicializacdo.

Quanto as eventuais supressdes a esses beneficios, for¢osa a conclusdo de que sim,
eventuais supressdes destes configuram violagdo ao minimo existencial, pois esta Gltima é
considerada aqui, nucleo essencial destes direitos, pois guardam intrinseca relagdo com a
concretizagdo de condigdes dignas de existéncia, conforme demonstrado durante o estudo é
tipica de varios direitos sociais. Além disso, por consequéncia, a violagdo se da, também, ao
proprio principio de dignidade da pessoa humana, ja que guarda intima relacdo com o minimo
existencial e, importante lembrar, € 0 maximo principio constitucional, norteador de todos os
outros. Registre-se, no entanto, que confrontados com outros direitos fundamentais, ha de se
fazer a devida ponderacéo, a fim de que a restricdo ao minimo existencial seja a menor possivel

e, jamais ou de forma alguma, aniquila-lo.
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