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Resumo

A nacionalidade, tema relevante nos estudos do direito constitucional, tem como diretriz
estabelecer a diferenciagao entre brasileiros e estrangeiros, bem como entre brasileiros natos e na-
turalizados, limitando tais diferengas, entre os tltimos, dentro dos préprios dispositivos da Cons-
tituicdo, ndo sendo possivel ampliacdo ou redugdo de tragos distintivos por meio de diplomas
infraconstitucionais. Todavia, é adequado, em um periodo de crise, conceder beneficios assisten-
cialistas a estrangeiros que preenchem os requisitos do beneficio assistencial ao idoso e a pessoa
com deficiéncia? O tema é acalorado, principalmente em razao do art. 203, V da Constituigao Fe-
deral prever que o assunto deve ser disciplinado por lei, ou seja, trata-se de dispositivo de eficacia
constitucional limitada, logo, depende de diploma infraconstitucional para que seus preceitos se-
jam efetivados. O que deve prevalecer, a dignidade da pessoa humana, a fraternidade insculpida
no texto da lei maior, a isonomia entre nacionais e estrangeiros, ou uma restricio austera na con-
cessao dos beneficios aos idosos e portadores de necessidades especiais ndo nacionais? O artigo,
ora proposto, abordard os dois posicionamentos, tendo-se em vista a relevancia do tema e sua
contemporaneidade, utilizando-se da doutrina, da jurisprudéncia e, principalmente, da decisao
do Recurso Extraordindrio n. 587970, em que, por unanimidade, foi concedido o citado beneficio
assistencial a uma estrangeira residente ha mais de 54 anos no Brasil. Para tal, sera utilizado o
método dedutivo e comparativo de pesquisa, com o escopo de aprofundarmos a discussdo de
tema tao relevante.
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THE ISONOMY BETWEEN NATIONALS AND FOREIGNERS REGARDING PUBLIC AS-
SISTANCE, ACCORDING TO THE BRAZILIAN SUPREME COURT

Abstract

Nationality, a relevant subject in the studies of constitutional law, establishes the differ-
entiation between Brazilians and foreigners, as well as between native and naturalized Brazilians,
limiting such differences, among the latter, within the provisions of the Constitution itself, while
infra constitutional law must not increase nor reduce distinctive features. However, is it appro-
priate, in a period of crisis, to grant welfare benefits to foreigners who meet the requirements of
the benefits the elderly and the disabled are entitled to? The topic has raised considerable atten-
tion, especially because of the art. 203, V of the Federal Constitution, which provides that the
matter must be regulated by law, that is, it is a device of limited constitutional effectiveness. There-
fore, its precepts depends on an infra-constitutional diploma to be fulfilled. What should then
prevail, the dignity of the human person, the fraternity inscribed in the Brazilian constitution and
the equality between nationals and foreigners, or an austere restriction on the granting of benefits
to elderly foreigners and those with special needs? This article addresses the two positions, con-
sidering the relevance of the theme and its contemporaneity, based on scholarship, jurisprudence
and, especially, the decision of Extraordinary Appeal no. 587970, in which, unanimously, the cited
assistance benefit was granted to a foreign residing in Brazil for over 54 years. To do so, with the
scope of deepening the discussion of such a relevant topic, we use the deductive and comparative
method of research.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, dentre diversos itens, em seu
Capitulo III, o tépico nacionalidade, elaborando mandamentos e trazendo de-
finicoes acerca de quem seria o brasileiro nato e o brasileiro naturalizado, dife-
renciando-os no tocante a alguns topicos que serdo dissertados ao longo deste
artigo; quanto aos estrangeiros, o proprio texto da lei maior traz a determina-
cdo de que é assegurado aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, di-
reitos como igualdade, vida, seguranca, dentre outros.

Percebe-se uma preocupagdo do constituinte no tratamento igualitario
entre nacional e estrangeiro apenas da leitura deste pequeno dispositivo, que
tem uma forca constitucional extremamente relevante por estar inserto dentro
do caput do art. 5° da Constituicdo Cidada.

Ora, foram assegurados em nivel constitucional tais direitos, seria ade-
quado uma lei infraconstitucional ndo permitir, por exemplo, o acesso de es-
trangeiros ao beneficio de prestagcdo continuada destinado aos deficientes e
idosos que nao possuem recursos para prover seu sustento minimo? Embora
seja de competéncia infraconstitucional a instituigdo de tal beneficio previsto
na Constituigdo, poderia tal diploma nao levar em conta o arcabouco sistema-
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tico propugnado pela Lei Maior? Os defensores desta tese alegam, em aper-
tada sintese, que a eficacia do dispositivo V, do art. 203, limitada de per si,
tornaria a lei infraconstitucional apta a dizer quem deve receber o beneficio,
além do fato da Lei n? 8.742 de 1993 ndo permitir uma interpretagao abran-
gente, bem como o atual cenario econdémico do pais ndo permitir o financia-
mento de tais comportamentos.

Os que defendem a extensdo do beneficio aos estrangeiros ressaltam,
principalmente, o espirito acolhedor e fraternal do constituinte no momento
da elaboragédo de seu texto, onde a dignidade da pessoa humana guiou a for-
macao de varios mecanismos que possibilitam o alcance da isonomia e igual-
dade néo s6 entre os proprios brasileiros, mas também entre esses e os estran-
geiros.

A discussao foi parar no STF que, por unanimidade, entendeu ade-
quada a concessao do beneficio as pessoas idosas e aos portadores de necessi-
dades especiais, ainda que estrangeiros, mesmo que nao haja reciprocidade
entre paises.

Em razao do significado de tal decisdo ser um novo paradigma, uma
nova base para a construcao jurisprudencial no pais, ambos os posicionamen-
tos serdo abordados e dissecados, tudo com o fito de colocar ambas as teses em
combate, avaliando-se desapaixonadamente os motivos de cada uma, sob um
aspecto imparcial, levando-se em conta, além dos direitos em tela, a situagao
financeira do pais e se tal condicdo é apta para interferir no julgamento do
intérprete do direito.

2. NACIONALIDADE

Os fundamentos de um Estado, além da soberania que é indispensavel
a este, é necessério o elemento geografico, qual seja, o territério, e o elemento
humano, ou seja, o povo. Para haver uma ligacdo entre estes taltimos e o Es-
tado, surge a necessidade de um vinculo que torne a relagdo estavel, sob o
aspecto legal e politico.

E denominado tal vinculo como nacionalidade que nada mais é do que
o elo, ou seja, o liame entre um individuo qualquer e o Estado. Ressalte-se que
tal juncdo é de ordem nédo apenas e exclusivamente politica, como também
tem seu aspecto juridico, permitindo que o primeiro possa fruir de determina-
dos direitos e obrigagdes para com o segundo. Ao tornar-se nacional, passara
a integrar-se ao povo de determinado Estado. A necessidade de diferenciar o
estrangeiro do nacional é justamente em razao da fruicdo dos direitos e dos
deveres para com seus semelhantes, bem como o coletivo.

Nao obstante muitos paises ndo prescreverem mandamentos regula-
mentares no tocante a nacionalidade no texto da Constitui¢do (como, por
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exemplo, Franca que trata disso em seu Cddigo Civil definindo os meios de
obté-la, arts. 18, 19, 19-1 dentre outros'), o texto constitucional brasileiro de
1988 narra em capitulo préprio o assunto dando roupagem constitucional para
tal tema o que expressa a importancia do assunto para o constituinte.

José Afonso da Silva apregoa interessante observagdo sobre o assunto
nacionalidade estar disciplinado em diplomas privados:

Cada Estado diz liviemente quais sdo os seus nacionais. Os fun-
damentos sobre a aquisicao da nacionalidade é matéria constitu-
cional, mesmo naqueles casos em que ela é considerada em textos
de lei ordinéria. é da tradigao pétria inscrever nas constituigoes as
regras sobre nacionalidade, de sorte que, entre nés, o direito de
nacionalidade é material e formalmente constitucional. Em ou-
tros paises como na Franga, Japao e Itdlia, a matéria é disciplinada
em leis ordindrias, o que nao exclui sua natureza constitucional,
embora nao o seja formalmente. Em todos os casos, o direito de
nacionalidade integra o direito ptiblico, ainda quando venha con-
figurado entre normas do Cédigo Civil.>

Porém, é necessério destacar que a alocacdo do tépico nacionalidade
nao se apresenta como novo constitucionalmente falando, pois a Constituicao
do Império de 1824 ja acomodava o tema, definindo quem era o cidadao bra-
sileiro em seu art. 62. Vejamos:

Art. 6. Sdo Cidadaos Brazileiros

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou li-
bertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este nao
resida por servigo de sua Nagéo.

II. Os filhos de pai Brazileiro, e Os illegitimos de mai Brazileira,
nascidos em paiz estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio
no Imperio.

III. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro
em sorvi¢o do Imperio, embora elles ndo venham estabelecer do-
micilio no Brazil.

IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessoes, que sendo
ja residentes no Brazil na época, em que se proclamou a Indepen-
dencia nas Provincias, onde habitavam, adheriram & esta ex-
pressa, ou tacitamente pela continuacao da sua residencia.

! CODIGO CIVIL FRANCES EM INGLES. Disponivel em: <https/www.legi-
france.gouv.fr/web/index.php/Media/Traductions/English-en/code_civil_20130701_EN>.
Acesso em: 03 nov. 2017.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 319.
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V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Reli-
gido. A Lei determinard as qualidades precisas, para se obter
Carta de naturalisagio.?

A Constituicdo de 1934 também tratou do assunto, porém a preocupa-
¢do realmente tornou-se manifesta com a promulgagao da Constituicao Ci-
dada de 1988.

A nacionalidade é um dos principais sustentdculos do Estado Nacéao,
que tem controle nao apenas no aspecto territorial (espago fisico do Estado),
como também da populacao que habita neste territério.*

Francisco Rezek traz importante argumentacao a respeito do contetido
humano da nacionalidade, fazendo consideracoes relevantes sobre o tema:

Todo o substrato social e histérico do instituto da nacionalidade
tende a apontar, de modo inequivoco, apenas o ser humano
como seu titular. E por extensao que se usa falar em nacionali-
dade das pessoas juridicas, e até mesmo em nacionalidade das
coisas. No primeiro caso nao hé negar valor juridico ao vinculo,
apesar de que fundado quase sempre na mera consideracao da
sede social ou do lugar de fundagdo da empresa. No segundo, o
uso do termo nacionalidade nao excede a metafora. Assim, a
constancia com que ouvimos referéncia a avides brasileiros ou a
sociedades brasileiras de capital aberto nao nos deve levar a con-
fundir um vinculo politico eminente, dotado de amplo lastro na
histéria das sociedades humanas, com mera sujeicdo de ordem
administrativa, mutavel ao sabor da compra e venda.’

A importancia do tema € tdo notavel, que existe uma preocupacao real
de evitar-se o surgimento da figura dos apatridas (pessoa sem vinculo algum
com nenhum Estado). Podemos exemplificar tal sentimento com esse pequeno
excerto retirado da Declaracao Universal dos Direitos humanos: “Artigo 15° 1.
Todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade; 2. Ninguém pode ser
arbitrariamente privado da sua nacionalidade nem do direito de mudar de na-
cionalidade”®.

Dispoe de forma semelhante a Convencdo Americana de Sao José da
Costa Rica:

BRASIL. Constituicao Politica do Império do Brazil - 25 de marco de 1824. Disponivel em:
<http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 3 nov.
2017.

4 CANOTILHO, J.J] Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira. Comentérios a Constituicio do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.

REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 15. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2014, p. 115.

Declaracao Universal dos Direitos humanos. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 01
jul. 2017.
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Artigo 20. Direito a nacionalidade 1. Toda pessoa tem direito a
uma nacionalidade. 2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade
do Estado em cujo territério houver nascido, se néo tiver direito
a outra. 3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua naci-
onalidade nem do direito de muda-la.”

Ora, embora existam diferengas, conforme serd explicitado entre nacio-
nais e estrangeiros, o que ndo pode ser permitido, principalmente, nos paises
signatarios desta convencao, e dos que observam a Declaracao Universal dos
Direitos humanos, é a condescendéncia e a tolerancia, permitindo que um in-
dividuo se mantenha apatrida.

A diferenciagdo entre nacionais e estrangeiros é perceptivel na Consti-
tuicdo Espanhola, conforme raciocinio exposto por José Maria Ruiz de Huido-
bro, pois esta admite uma diferenciacao fundamentada em seu préprio texto,
em razdo do estrangeiro ndo pertencer a comunidade nacional; além da Cons-
tituicdo, em periodo anterior na legislacao espanhola, a primeira lei a regular
o assunto direitos e liberdades dos estrangeiros, foi a Lei Organica 7/1985 —
neste momento a regulacdo girava em torno, dentre outras disposi¢oes, no que
se refere a liberdade de trabalhar, entrar e permanecer na Espanha, limitando
direitos de forma bastante restritiva, baseado principalmente no tocante a le-
galidade dos estrangeiros. Necessario destacar que tal diploma tinha, como
perceptivel, um grande viés discriminatério, sofrendo questionamentos de
constitucionalidade em alguns artigos por intermédio do “Defensor del Pue-
blo”. Outras leis surgiram com o escopo de regular disposi¢des sobre os estran-
geiros, a titulo de exemplo a Lei Organica 4/2000 e 8/2000, todavia o que nos
interessa é a consequéncia do movimento legislativo que inspirou alguns prin-
cipios como: o respeito a constituicdo no que concerne ao tratamento isono-
mico entre espanhéis e estrangeiros tendo duplo viés: ndo se pode ultrapassar
os limites constitucionais como a reserva de alguns direitos restritos aos naci-
onais como os direitos politicos; por outro lado, ndo pode haver restricdo aos
direitos fundamentais vinculados a dignidade da pessoa humana; a liberdade
de reunido, manifestagdo e associacdo também sao extensiveis aos estrangeiros
bem como o direito ao trabalho, seguridade social; e, por fim, o reconheci-
mento de alguns direitos sociais independentemente da situacao de regulari-
dade do estrangeiro, ou seja, mesmo se este for ilegal no pais, podera utiliza-
lo como a educacéo e satide.?

Convencao  Americana de Sao José da Costa Rica. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 01
jul. 2017.

CARLOS, José Maria Ruiz de Huidobro. El principio de equiparacién entre nacionales y extran-
jeros en el Derecho espanol. Revista cuadrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econémicas y Empresariales, Madrid, n. 69, p. 69-88, dez. 2006. Disponivel em: <http://revis-
tas.upcomillas.es/index.php/revistaicade/article/view/661/547>. Acesso em: 28 nov. 2017.
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Ha duas formas para se obter a nacionalidade, vejamos: quando o indi-
viduo nasce, independendo de sua vontade, conhecido como forma origina-
rio/primdria de nacionalidade; e quando o préprio individuo a deseja, solici-
tando-a ou manifestando atos que exprimem o desejo de adquiri-la, como, por
exemplo, o casamento em solo estrangeiro, com pessoa estrangeira (quando
previsto no pais hipotético, como forma de conseguir a nacionalidade), que é
denominada forma secundaria.

Para determinar quem é nacional, lanca-se mao de dois outros critérios,
o conhecido jus soli, que define quem é nacional, em razdo do solo onde houve
o nascimento, independente de sua ascendéncia, e o jus sanguinis, que privi-
legia os lagos familiares de filiagdo, ou seja, serei de determinada nacionali-
dade em razao da vinculacao hereditdria, desprezando-se o critério territorial.

A legislacgao brasileira permite que um individuo possa ter mais de uma
nacionalidade em duas hipéteses: quando o brasileiro passa a adquirir a se-
gunda nacionalidade em razao dos lacos familiares, portanto funda-se na ideia
do jus sanguinis (forma originaria) e, quando para permanecer em territério
estrangeiro, seja necessaria a naturalizacdo como condicdo de permanéncia,
ambas as hipéteses previstas no art. 12 § 42, II, a e b da Constituicdo Cidada.
Interessante destacarmos que a aplicagao do jus sanguinis varia de pais para
pais, de forma que apenas a vinculagdo parental nao autoriza, de per si, adqui-
rir ou ndo uma nacionalidade. Em momentos histéricos anteriores, a Franga
manteve critérios do jus sanguinis diferentes, conforme o momento politico e
social. Ao tempo do C6digo Napolednico, a nacionalidade paterna era acentu-
ada, frente a nacionalidade da mae; uma crianca filha de um pai francés, seria
francesa’. Diferencas que foram mitigadas com o decorrer dos anos, tendo atu-
almente o mesmo valor o lago sanguineo paterno ou materno no apreciar da
nacionalidade dos descendentes, além de que o critério jus sanguinis nao per-
manece sendo o tinico meio de adquirir a nacionalidade."

A Constituicao define quem sdo os brasileiros natos como aqueles nas-
cidos no solo brasileiro, mesmo que de pais estrangeiros, excetuando apenas
os filhos destes tiltimos quando estao a servico de seu pais, o que seria o caso
dos filhos dos diplomatas de embaixadas estrangeiras.

Tal mandamento deixa implicito que, embora haja o critério do jus soli
para a determinagao da nacionalidade, os filhos dos agentes estatais estrangei-

 AZIZI], Sattar. et al. Discriminatory or Non-Discriminatory Application of Jus Sanguinis. Journal
of Politics and Law, Toronto, v.5 n.1, p. 145-150, mar. 2012. Disponivel em: <http:/www.ccse-
net.org/journal/index.php/jpl/article/view/15300/10363>. Acesso em: 03 nov. 2017

1 CODIGO CIVIL FRANCES EM INGLES. Disponivel em: <httpsy//www.legi-
france.gouv.fr/web/index.php/Media/Traductions/English-en/code_civil_20130701_EN>.
Acesso em: 03 nov. 2017.
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ros guardam uma vinculagao de nacionalidade dos pais pelo sangue (jus san-
guinis) e em razdo da fungao publica que os pais exercem, portanto nao serdo
nacionais.

Os nascidos fora do territério nacional, de pai ou mae a servigo do Brasil,
sdo brasileiros, pelas mesmas regras explicitadas. A expressao a servigo do Bra-
sil ndo deve ser entendida de forma restrita como apenas as atividades vincu-
ladas a tarefa diplomatica, pelo contrario, deve ser compreendida como qual-
quer fungao concernente & Administracado Publica direta como a Unido, Esta-
dos, DF, Municipios, e a indireta como suas autarquias.

E perceptivel que o Brasil adotou a perspectiva do jus soli, via de regra,
valorizando o prisma do conceito territorial para o propdsito de definir quem
é nacional e quem néo o é. Os filhos de pai brasileiro ou mae brasileira, nasci-
dos no estrangeiro, caso sejam registrados em reparticao brasileira ou venham
a residir no Brasil e optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade, depois de
atingida a maioridade, sdo brasileiros natos.

Ja os brasileiros naturalizados, sao os que adquirem a nacionalidade bra-
sileira, na forma da lei como os individuos oriundos de paises que comparti-
lham a lingua portuguesa, sendo necessaria residéncia por um ano ininter-
rupto, sendo idoneos moralmente, conforme art. 12, II, a da CF. Quanto aos
estrangeiros de qualquer nacionalidade que requererem a naturalizagao, para
ocorrer a concessdo, deverao manter residéncia em solo nacional, por mais de
15 anos ininterruptos, ndo havendo, inclusive, condenagao criminal. Para am-
bos os casos, havendo descumprimento de uma das exigéncias, ndo ocorrera a
pretensa conquista da nacionalidade brasileira. Dispde, ainda, o Estatuto do
Estrangeiro, Lei n® 6.815/80 de outros requisitos que ndo serdo mencionados
neste trabalho.

3. DIFERENCIACAO E SIMILITUDE ENTRE NATOS E NATURALIZADOS

O texto da Carta Maior propugna que nao pode ser feita distincdo entre
brasileiros natos e naturalizados, excetuando as diferencas que a prépria Cons-
tituicdo Federal enuncia. Logo, nenhum diploma infraconstitucional teria o
condao de crié-las. Exemplo de distingdo manifesta, prevista constitucional-
mente, é a titularidade de certos cargos, que sdo apenas e exclusivamente re-
servados aos brasileiros natos, como os cargos de Presidente e Vice da Repu-
blica, Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Ministro
do Supremo Tribunal Federal, da carreira diplomaética, de oficial das Forcas
Armadas e Ministro de Estado de Defesa e, por conseguinte, tal interpretacao
deve se estender também aos substitutos de tais cargos."

11 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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O propésito de tal reserva remete justamente a ideia de protecao naci-
onal, impossibilitando que brasileiros naturalizados ocupem cargos que pode-
riam, ainda que hipoteticamente, ameagar a defesa do pais.

Todavia, as diferenciacoes néao se restringem apenas aos cargos, pois o
brasileiro naturalizado pode ser extraditado, situagdo ndo admitida para o bra-
sileiro nato. A extradi¢do ocorrerd em casos em que houve a prética de crime
antes da naturalizacdo, ou quando for comprovado envolvimento em trafico
de entorpecentes, apds a naturalizagao.

Ademais, existe ainda limitagdo no tocante a propriedade de empresa
jornalistica e de radiodifusdo sonora (rddios) e de sons e imagens (televisao),
sendo reservada aos brasileiros natos ou aos naturalizados ha mais de dez
anos. Tal ocorre, justamente, embasado na ideia de prote¢do nacional, por ser
ponto passivel de manobras, ou seja, é um setor estratégico.

Ambos os brasileiros natos e naturalizados podem perder a nacionali-
dade quando adquirirem outra, de forma voluntaria. O que nao raro acontece,
quando o pais estrangeiro possibilita que, com a realizagao do matrimonio, o
nubente estrangeiro ganhe a nacionalidade de seu conjuge. Trata-se de apenas
ato declaratério do Presidente da Reptblica, vez que com o ato realizado, ou
seja, no caso em tela, 0 matrimonio, ja houve a perda da nacionalidade."

José Javier Ezquerra Ubero e Isabel Eugenia Lazaro Gonzélez dissertam
sobre o papel da nacionalidade do individuo como um método de determinar
qual lei seria aplicdvel, tamanha relevancia que o tema carrega. Analisa-se a
hipétese de divércio entre estrangeiros onde havia divergéncia de interpreta-
¢Oes, trazendo como consequéncia inseguranca juridica em razao de nesses
casos haver uma zona cinzenta na antiga redacao do art. 107 do Cédigo Civil.
Em um caso concreto foi constatado que caso uma mulher mugulmana se de-
sejasse separar na Espanha, decisoes jurisprudenciais diferentes eram emiti-
das. O artigo 107 do Cédigo Civil Espanhol previa que, no tocante a separagao
e divorcio, a lei comum aos nubentes (caso fossem da mesma nacionalidade)
era a que deveria prevalecer, caso de nacionalidades diferentes a do tltimo
domicilio prevaleceria se o conjuge ainda residisse nesse Estado. Caso um dos
conjuges seja Espanhol ou resida na Espanha, a lei espanhola é a que sera apli-
cada.®

12 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piblico: Curso Elementar. 15. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2014.

13 UBERO, José Javier Ezquerra; GON ZALEZ, Isabel Eugenia. El critério de la nacionalidade en la
reforma del Derecho internacional privado espafiol. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econémicas y Empresarieles, Madrid, n. 69, p. 293-315, dez 2006. Disponi-
vel em: <http://revistas.upcomillas.es/index.php/revistaicade/article/view/673/557>. Acesso
em: 28 nov. 2017.
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Rezek vai além, afirma que a perda da nacionalidade ndo pode ocorrer
de mera declaragdo por parte da lei estrangeira, deve ser um comportamento
ativo da parte, rechacando-a. Vejamos:

Se, ao contrair matriménio com um francés, uma brasileira é in-
formada de que se lhe concede a nacionalidade francesa em razao
do matrimoénio, a menos que, dentro de certo prazo, compareca
ela ante o juizo competente para, de modo expresso, recusar o
beneficio, sua inércia ndo importa naturalizagdo voluntaria. Nao
tera havido, de sua parte, conduta especifica visando a obtencao
de outro vinculo patrio, uma vez que o desejo de contrair matri-
monio é, por natureza, estranho a questdo da nacionalidade.
Nem se poderd imputar procedimento ativo a quem nao mais fez
que calar. Outra seria a situagao se, consumado o matrimonio, a
autoridade estrangeira oferecesse, nos termos da lei, a nubente
brasileira a nacionalidade do marido, mediante simples declara-
¢do de vontade, de pronto reduzida a termo. Aqui teriamos au-
téntica naturalizagdo voluntaria, resultante do procedimento es-
pecifico — visto que o beneficio ndo configurou efeito automéatico
do matriménio —, e de conduta ativa, ainda que consistente no
pronunciar de uma palavra de aquiescéncia'*

Nos casos de imposigdo da nacionalidade estrangeira como exigéncia,
verdadeiro requisito para sua estadia em solo estrangeiro, ndo ocorrera a perda
da nacionalidade, conforme dispositivo constitucional, art. 12, § 4%, II, b.

Excepcionalmente, o brasileiro naturalizado sofreré a perda da naciona-
lidade, caso pratique atividade contraria ao interesse nacional, porém, s6 po-
dera ser decretada ap6s decisdo judicial com o devido transito em julgado.

4. 0S ESTRANGEIROS

Clovis Bevildqua comenta a situacao do estrangeiro em periodos anteri-
ores da histéria e como era o relacionamento entre o Estado e a populagdo

alienigena:

As associagbes politicas primitivas, sob o influxo dos sentimentos
guerreiros e religiosos, olhavam para o estrangeiro como para um
inimigo que estivesse constantemente ameagando a sua existén-
cia e a suareligido. O estrangeiro nao colaborava para o bem-estar
da comunidade, falava outra lingua, adorava outros deuses, ado-
tava outros costumes, nao podia merecer benevoléncia [...]. Dos
povos gregos, foram os atenienses os que mais facilitam o acesso
do estrangeiro a terras helénicas, porque ali mais se desenvolve-
ram o comercio, as industrias e as artes. Havia no direito ateni-
ense trés clases (sic) de estrangeiros: os isotélos, os metécos e os

14 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piblico: Curso Elementar. 15. ed. Sao Paulo: Sa-

raiva, 2014. p. 190.
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barbaros. Os primeiros, por deliberacdo popular ou por um tra-
tado gozavam de quase todos os direitos civis do ateniense ou
mesmo de todos, conforme os termos da concessdo. Quando, em
virtude de tratado era estabelecida a igualdade plena dos direitos,
dava-se a isopolitia cujos exemplos, alids, sdo muito raros. O me-
técos tinha a permissao de estabelecer-se em Athenas, mas nao
podia possuir imdveis, nem fazer testamento, nem ser herdeiro
inscrito, nem contrair justas nipcias.'

Dispensavel dizer que a relacdo entre nacionais e estrangeiros, bem
como destes para com o Estado teve alteragdo vertiginosa. A visao humanitaria
do estrangeiro, atualmente é a que predomina, em oposigao as ideias arcaicas
que imperavam anteriormente.

Georg Simmel disserta sobre os estrangeiros em sua esséncia:

Se o mover for o contraste conceptual do fixar-se, com a liberdade
em relacdo a cada ponto dado do espago, entdo, a forma sociolo-
gica do “estrangeiro” representa, ndo obstante, e até certo ponto,
a unidade de ambas as disposi¢oes. Revela também, certamente,
que as relagdes concernentes ao espago sao, por um lado, apenas,
a condigdo e, por outro, o simbolo das relagdes entre os seres hu-
manos. Nao se usa aqui, destarte a nogao de estrangeiro no sen-
tido habitual, em relagdo aquele que vem hoje e amanha se vai,
mas como o que vem hoje e amanha pode permanecer — porque
era possivel se mover e, embora nao siga adiante, ainda nao su-
perou completamente o movimento do ir e vir. Fixo dentro de
um determinado raio espacial, onde a sua firmeza transfronterica
poderia ser considerada anéloga ao espago, a sua posicao neste é
determinada largamente pelo fato de nao pertencer imediata-
mente a ele, e suas qualidades ndo podem originar-se e vir dele,
nem nele adentrar-se.'®

A palavra “estrangeiro”, vem ganhando destaque do direito (bem como
de outras ciéncias como a sociologia), em razao dos fluxos migratérios do sé-
culo 21. Para compreender este fendmeno é necessario analisarmos a possibi-
lidade e o alcance do migrante. Em oposicao a periodos anteriores da historia,
onde o raio limitava-se a migrar para a cidade mais préxima em busca de me-
lhores condicdes, ou migrar para uma nova capital do estado; em um mundo
globalizado a perspectiva do migrante também é globalizada, ou seja, sem
fronteiras. As influéncias da televisao, do cinema, do contato com pessoas di-
ferentes, do incentivo ao consumo, do esbanjamento do luxo, e da abundancia

15 BEVILAQUA, Clovis. Direito Internacional Privado. Rio de Janeiro: Rio, 1978, p. 113.

16 SIMMEL, Georg. O Estrangeiro. Revista Brasileira de Sociologia da Emocao. Jodo Pessoa, v. 4,
n. 12, p. 350-357 dez 2005. Disponivel em: <http://www.cchla.ufpb.br/rbse/N%FAmeros%20An-
teriores/RBSEv4n12dez2005.pdf>. Acesso em: 07 nov. 2017.
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de informagdes gera a promessa de uma vida com mais qualidade, o que pode
incentivar as migracoes internacionais."”

Portanto, repensar a relagdo que o estrangeiro tem com um Estado na-
¢ao, mostra-se como uma verdadeira necessidade.

Francisco Rezek comenta a respeito da situacdo e do vinculo que passa
a existir entre estrangeiros e Estado:

Nenhum Estado é obrigado, por principio de direito das gentes,
a admitir estrangeiros em seu territério, seja em definitivo, seja a
titulo temporéario. Nao se tem noticia, entretanto, do uso da prer-
rogativa tedrica de fechar as portas a estrangeiros, embora a in-
tensidade de sua presenca varie muito de um pafis a outro: o ni-
mero de estrangeiros residentes é maior no Brasil que na Espa-
nha, onde, contudo, sdo muito mais numerosos os visitantes de
curto prazo; excedendo de longe, uns e outros, o contingente de
estrangeiros que, a qualquer titulo, se dirigem ao Nepal ou a Al-
bania. Entretanto, a partir do momento em que admite o nacional
de outro pais no ambito espacial de sua soberania, tem o Estado,
perante ele, deveres resultantes do direito internacional costu-
meiro e escrito, cujo feitio e dimensao variam segundo a natureza
do ingresso'®.

Ao falarmos em estrangeiros e da possibilidade ou nao do Estado em
admiti-los no seu territério, a Corte interamericana de Direitos Humanos en-
frentou questao polémica, trata-se de uma expulsao coletiva de estrangeiros
noticiado no “Caso pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Reptblica
dominicana”, onde foi consubstanciado o raciocinio da vedagao de expulsdes
coletivas.” Embora, como Rezek explicitou na citagdo acima, ndo ha noticia
atual do uso de métodos para fechar as portas para estrangeiros de maneira
expressa, no caso concreto, violagdes constantes dos direitos humanos existem.

Ora, 0 ingresso do individuo em territério nacional definira como sera
a relacao entre o Estado e o ser humano em questao. A diferenciacao que pri-
meiramente ocorre, é entre os estrangeiros que desejam se instalar no territério
com animo definitivo daqueles que querem apenas e temporariamente transi-
tar pelo pais, como ocorre com turistas.

Apesar dessa distingdo inicial entre os estrangeiros, o Estado deve asse-
gurar, até mesmo em situagdes onde o primeiro passa de forma efémera no

17 MARTINE, George. A globalizagdo inacabada migragdes internacionais e pobreza no século 21.
Revista Sao Paulo em Perspectiva, Sao Paulo, v. 19, n. 3, p. 3-22, jul. 2005. Disponivel em:
<http://produtos.seade.gov.br/produtos/spp/v19n03/v19n03_01.pdf>. Acesso em: 07 nov. 2017.

18 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 15. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2014, p.122.

1 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso pessoas dominicanas e Haitia-
nas expulsas VS. Repiblica Dominicana. Disponivel em: <http:/www.cnjjus.br/files/con-
teudo/arquivo/2016/09/edc3cfd3cdfbb8cb73bdf425abbf85c9.pdf>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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territério do segundo, direitos como a vida, a integridade fisica, o direito de
peticionamento dentre tantos outros.

Grande parte dos paises outorga aos estrangeiros a fruigdo dos direitos
civis, com poucas restricoes. Geralmente, como exemplo de excecao a tais di-
reitos estd o exercicio do trabalho remunerado, que esta reservado, via de re-
gra, ao estrangeiro residente. O estrangeiro ndo possui, atualmente, direitos
politicos, ainda que tenha dnimo de aqui consubstanciar sua moradia de forma
definitiva. Tal principio é abrandado, apenas, por diplomas como o Tratado
de Amizade/Tratado de Porto Seguro (Decreto n? 3.927) e convengdes como o
estatuto da igualdade, materializado através do Decreto n® 70.391 de 12 de
abril de 1972, o qual dispde de forma apertada das relacdes entre brasileiros e
portugueses. O art. 7° do citado decreto dispoe:

Art. 72 (1) O gozo de direitos politicos por portugueses no Brasil
e por brasileiros em Portugal s6 sera reconhecido aos que tiverem
cinco anos de residéncia permanente e depende de requerimento
a autoridade competente. (2) A igualdade quanto aos direitos po-
liticos ndo abrange as pessoas que no Estado da nacionalidade,
houverem sido privadas de direitos equivalentes. (3) O gozo de
direitos politicos no Estado de residéncia importa na suspencao
do exercicio dos mesmos direitos no Estado da nacionalidade. Ou
seja, ndo havendo tratado ou mecanismo internacional que pre-
veja de forma contraria, estrangeiros, na generalidade, nao po-
dem votar ou ser votados.?

Em uma andlise breve, seria possivel concluir que, caso um direito espe-
cifico nédo esteja consubstanciado em um diploma legal, e ndo havendo reci-
procidade com o pais estrangeiro, ndo seria possivel estender direitos ao indi-
viduo de outra patria. Todavia, ao ser feita uma leitura constitucional, outras
interpretagdes poderdo ser alcancadas conforme serd analisado.

5. MINIMO VITAL E ESTRANGEIROS

O Decreto n® 6.214 que regulamenta o beneficio de prestagdo continu-
ada da assisténcia social a pessoa com deficiéncia e ao idoso previsto na Lei n®
8.742, define o seguinte, sendo extremamente preciso em sua redagao:

Art. 72 O Beneficio de Prestacao Continuada é devido ao brasi-
leiro, nato ou naturalizado, e as pessoas de nacionalidade portu-
guesa, em consonancia com o disposto no Decreto n® 7.999, de 8
de maio de 2013, desde que comprovem, em qualquer dos casos,

2 BRASIL. Decreto n? 70.391 de 12 de abril de 1972. Disponivel em: <http:/www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70391.htm>. Acesso em: 01 jul. 2017.
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residéncia no Brasil e atendam a todos os demais critérios estabe-
lecidos neste Regulamento.?!

Percebe-se, em primeiro momento, que ndo ha qualquer referéncia a
palavra estrangeiro para ser permitida a interpretacdo e extensao de uma pos-
sivel concessdo de beneficio a eles, pois se o legislador o quisesse, teria feito de
maneira expressa, ja que ao longo de todo diploma constitucional sao feitas
ressalvas aos direitos politicos, de propriedade dentre outros aos estrangeiros,
definindo de forma clara tais limitacoes. Aparentemente, utilizando-se de uma
interpretacdo semantica, se é devido o beneficio aos brasileiros natos, natura-
lizados e aos portugueses, ndo havendo referéncia qualquer a estrangeiros, a
razao seria a exclusao destes para o pleito de tal beneficio; argumento que en-
seja uma das principais criticas ao deferimento de um beneficio que legal-
mente (em uma interpretacao estrita) ndo poderia ser concedido, nao havendo
previsao taxativa que possibilitaria a fruicdo de tal prerrogativa aos estrangei-
ros.

A precisdo do texto da lei torna outras interpretacdes questionaveis,
principalmente, colocando a debilidade dos recursos publicos em evidéncia.

Existem projecoes que apontam um déficit financeiro alarmante, em
2018 a Previdéncia Social alcancara a quantia de R$ 202 bilhdes, valor superior
aos gastos com satde e com investimentos puiblicos.?

Todavia, a argumentacdo nao se limita apenas ao fato de nao constar a
particula estrangeiro, vejamos o que dispde o art. 1° da Lei 8.742: “Art. 1° A
assisténcia social, direito do cidadado e dever do Estado, é Politica de Seguri-
dade Social nao contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através
de um conjunto integrado de a¢des de iniciativa ptiblica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas”.?

A palavra cidaddo tem como significado juridico individuo que esta no
gozo dos direitos politicos. E como ja afirmado no decorrer deste artigo, via de
regra, somente o nacional nato ou naturalizado possui tais direitos, com exce-
¢do do estatuto da igualdade firmado entre Brasil e Portugal, logo ndo ha que
se falar em assisténcia social aos estrangeiros.

Ainda a respeito deste artigo da Lei 8.742, o argumento de que a assis-
téncia social seria outorgada apenas aos “cidaddos” parece equivocado, sim-

21 BRASIL. Decreto n? 6.214, de 26 de setembro de 2007. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6214.htm>. Acesso em: 01 jul. 2017.

22 CARNEIRO, Mariana. Deficit da Previdéncia supera gastos com satide e investimentos. Dis-
ponivel em: <http:/www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/06/1896580-deficit-da-previdencia-
supera-gastos-com-saude-e-investimentos.shtml>. Acesso em: 01 jul. 2017.

2 BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
01 jul. 2017.
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plesmente porque o preso (que como sabido tem os direitos politicos suspen-
sos) também se utiliza da prote¢ao a maternidade, quando gestante, ndo sendo
restrito apenas aos cidadaos (art. 29, I, a).

Com respeito a tais teses inicialmente defendidas pela Advocacia Geral
da Unido na defesa de que o beneficio assistencial em andlise ndo deveria ser
concedido ao individuo simplesmente por ser estrangeiro, nao prospera, veja-
mos o que dispde o art. 203 da Constituicdo Federal, que corrobora com este
raciocinio:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem
por objetivos: V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que compro-
vem nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-
la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Percebe-se, portanto, que o dispositivo constitucional ao utilizar-se da
expressao grifada “quem necessitar”, nao a esta restringindo somente ao cida-
dao nacional. Se a intengdo, como argumenta a autarquia INSS, fosse restrin-
gir, o constituinte teria feito procedimento similar a acdo popular, onde so-
mente o cidadao (ou seja, aquele com direitos politicos regulares) pode impe-
trar este remédio constitucional. Ademais, o art. 5% da Carta Maior propugna
a igualdade entre brasileiros e estrangeiros no tocante a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade

Logo, ndo parece ser adequado tratar desigualmente alguém que a
Constituicao Federal, neste caso do beneficio assistencial em tela, nao diferen-
ciou, sendo o direito ao saladrio minimo ao deficiente e ao idoso, direito tam-
bém do estrangeiro, com a finalidade de garantir-se a dignidade da pessoa hu-
mana, pois, o conhecido LOAS (nomeado corriqueiramente com tal nome, em-
bora a sigla signifique Lei organica da assisténcia social, tal nomeacao surgiu
em razao do beneficio de prestacido continuada estar inserto no diploma da lei
organica, sendo conhecido tanto na doutrina e na jurisprudéncia por tal nome)
tem como finalidade conceder um minimo existencial para a sobrevivéncia do
ser humano.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Bianco Zalmora Garcia preceitua:

O ordenamento juridico compreende a dignidade como quali-
dade intrinseca da pessoa humana em sua realizacdo existencial,
irrenuncidvel e inaliendvel. Deste modo, vincula-se a sua compre-
ensao como principio ético-normativo baseado na auto compre-
ensdo do ser humano como fim em si mesmo e nao na sua utili-
zagao como um meio. E no contexto de modernizagao complexa

% BRASIL. Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
01 jul. 2017.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 3 6 1



das sociedades contemporaneas que o conceito de dignidade hu-
mana, além de expressar a necessidade de uma ética da respon-
sabilidade e da solidariedade, introduz um elemento de ordem e
de harmonizagao no conflito das relagbes das comunidades hu-

manas.?

Dizer que a dignidade da pessoa humana é um direito de carater uni-
versal ndo é novidade, as Constituigdes democraticas e as diversas declaracoes
internacionais propugnam tal ideia com a naturalidade que lhe é merecida.
Falar que a dignidade da pessoa humana, deve regular e nortear o sistema
juridico como um todo, é um axioma irrefutavel, porém, tentar definir o que é
o objeto, ou melhor, o alcance de tal principio, abre-se na expressao de
Gunther Maluschke “uma caixa de Pandora cheia de problemas”?, em razao
da amplitude do assunto.

Os argumentos aqui trazidos foram expostos de maneira inteligivel pela
autarquia INSS e pela representante da requerente, tendo como resultado de-
ferimento do beneficio em primeira e segunda instancia, motivo pelo qual
houve o recurso extraordinario por parte da autarquia, questionando, em
apertado resumo, a repercussao geral que causaria a concessdo do beneficio
aos estrangeiros e refugiados. A tese financeira e a faléncia do sistema previ-
dencidrio, ja eram argumentos utilizados pela autarquia® e a critica da inter-
pretagdo do inciso V, do art. 203, ser de constitucionalidade limitada, ou seja,
€ necessaria lei infraconstitucional para ter seus efeitos devidamente aplicados
e, havendo-a, o judiciario ndo poderia ampliar a intencao do legislador, foram
bem utilizados na fundamentacdo do recurso, havendo violacao frontal da
Constituicao Federal, segundo os recorrentes.

Uadi Lammeégo Bulos define o que seriam tais normas de eficacia cons-
titucional limitada, em suas palavras:

Normas constitucionais de eficacia limitada e aplicabilidade dife-
rida sdo as que dependem de lei para regulamenté-las. No mo-
mento que sdo promulgadas, apresentam eficdcia juridica, mas
ndo efetividade (eficacia social). Logo, ndo produzem todos os
seus efeitos, os quais dependem de lei para se concretizar. Dai a
aplicabilidade reduzida dessas normas. [...] as leis editadas para

%5 GARCIA, Bianco Zalmora; GODQY, Edvania Fatima Fontes. Multicultaralismo e a indissociabi-
lidade entre os principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social no Estado
Democratico de Direito. Revista Nomos, Fortaleza, v. 31, n.1, p. 53-78, jan./jul. 2011. p. 10. Dis-
ponivel em: <http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/397/379>. Acesso em: 01 jul. 2017.

2% MALUSCHKE, Gunther. A Dignidade Humana como principio Etico-Juridico. Revista Nomos,
Fortaleza, v. 27, n. 2, p. 95-117, jul/dez. 2007. p. 107. Disponivel em: <http:/periodi-
cos.ufc.br/nomosy/article/view/411/393>. Acesso em: 01 jul. 2017.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 587970. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS. Recorrido: Felicia Mazzitello Albanese. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAnda-
mento.asp?incidente=2621386>. Acesso em: 01 jul. 2017.
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reguld-las podem ampliar o contetido delas, aumentando o
campo de abrangéncia dos assuntos que disciplinam; ¢ enquanto
nao advier normatividade para viabilizar o exercicio do direito ou
beneficio que consagram, permanecem inaplicaveis; por isso, sao
normas de aplicagdo indireta, mediata ou diferida; e embora nao
nasgam prontas para ser aplicadas, pois dependem de lei para lo-
grar eficdcia social, produzem efeitos normativos, vinculando o
legislador infraconstitucional aos seus comandos e paralisando os
efeitos das leis que as desrespeitarem.?

Também, é reafirmado que a particula “cidadao” disposta no art. 12 da
Lei 8.742, refere-se ao individuo nacional, em detrimento do estrangeiro que
nao possui tal caracteristica. A seletividade do legislador para restringir o be-
neficio aos nacionais demonstra preocupacao financeira e social; o Estado deve
colaborar com o sustento daqueles que preenchem os requisitos do beneficio,
todavia, ndo ha que se falar na concessdao deste, para estrangeiros que nao
cumprem condicao vital, segundo a autarquia.

Ora, nao levar em conta o que o art. 203, V, narra, embora nao tenha
sido declarada a inconstitucionalidade de fato pelo poder judicidrio, demons-
tra a importancia das forcas em jogo.

A procuradoria geral da reptblica utiliza como argumentos a falta de
previsdo legal interna e externa (norma internacional) para possibilitar uma
interpretacdo que beneficiasse estrangeiros, podemos citar como exemplo a
Convencao sobre Igualdade de tratamento de nacionais e nao nacionais, que
traz importante dispositivo que poderia resolver a controvérsia, no sentido de
negar-se a permissdo do beneficio. Vejamos o art. 10, da referida convengao,
da qual o Brasil é signatario:

Artigo 10 §1. As disposigoes da referida Convencao serdo aplica-
das aos refugiados e aos apatridas sem condigao de reciproci-
dade. §2. A presente Convengao nao se aplica aos regimes espe-
ciais dos funciondrios nem aos regimes das vitimas de guerra,
nem a assisténcia publica (grifo nosso). §3. A presente Conven-
¢do nao obriga nenhum Membro a aplicar suas disposi¢des as
pessoas que, em virtude de instrumentos internacionais, serdo
isentos da aplicagdo das disposi¢des de sua legislacao nacional de
previdéncia social.”

Aduzindo ainda que Brasil e Italia possuem acordo consubstanciado no
Decreto 80.138, que € silente justamente ao topico da assisténcia social.

% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
482.

¥ Convencio da OIT (n? 118) sobre Igualdade de Tratamento dos Nacionais e Nao-Nacionais
em Matéria de Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-le-
gislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-
politica-externa/ConvOit118.html>. Acesso em: 01 jul. 2017.
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Como ja foi lembrado em momento anterior, a questao financeira muito
influi em uma decisao deste nivel, e as consequéncias poderiam comprometer
a autarquia, alegando-se a reserva do possivel para negar uma possivel con-
cessdo em sede de recurso extraordinario.

Sobre o principio em comento, Maria Sylvia Zanella di Pietro traz o con-
ceito e se posiciona a respeito da intervencao do judicidrio sobre as possibili-
dades da Administragao Publica:

[...] Dai o principio da reserva do possivel, oriundo do direito ale-
mao: os deveres estatais, impostos pelo ordenamento juridico,
devem ser cumpridos na medida em que o permitam os recursos
publicos disponiveis. Surge entao o dificil problema de tentar es-
tabelecer critérios para a definigdo de politicas ptblicas: quais as
prioridades a serem atendidas? Quais as escolhas que melhor
atendem as metas constitucionais? Pode o Poder Judiciario (ou
outro 6rgao de controle) interferir nas escolhas feitas pelo legisla-
dor ao definir as metas no Plano Plurianual e distribuir recursos
nas leis orcamentérias? Pode o Poder Judiciario interferir nas es-
colhas feitas pela Administracdo Publica? Rigorosamente, nao
pode o Judiciario interferir em politicas ptiblicas, naquilo que a
sua definicao envolver aspectos de discricionariedade legislativa
ou administrativa. O cumprimento das metas constitucionais
exige planejamento e exige destinagao orcamentaria de recursos
publicos. Estes sao finitos. Nao existem em quantidade suficiente
para atender a todos os direitos nas areas social e econémica. Essa
definigao esta fora das atribui¢oes constitucionais do Poder Judi-
ciario.®

Os argumentos selecionados de ambas as partes guardam consigo in-

terpretagdes opostas: a autarquia reduzindo o alcance da interpretacdo, en-
quanto a requerente amplia a hipdtese para se encaixar na ideia do beneficio.

O Ministro Marco Aurélio define bem a finalidade do beneficio previsto
na Constituicao. Vejamos:

A Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, imbuida de es-
pirito inclusivo e fraternal, fez constar o beneficio assistencial pre-
visto no artigo 203, inciso V, da Lei Bésica da Reptiblica. Consubs-
tancia especializagdo dos principios maiores da solidariedade e
da erradicagao da pobreza, versados no artigo 3%, incisos I e III,
nela contido. Concretiza a assisténcia aos desamparados, estam-
pada no artigo 62, cabeca, do Diploma Maior. Dai ostentar a na-
tureza de direito fundamental.®!

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 869.
31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 587970. Recorrente: Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS. Recorrido: Felicia Mazzitello Albanese. Relator: Ministro
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Parece haver razao o argumento de que lei infraconstitucional regularia
quem seria apto a receber o beneficio, entretanto, em uma leitura conjunta do
diploma que concede o direito assistencial e a Constituigdo Federal, aliado do
principio da igualdade outorgada a estrangeiros e nacionais e da dignidade da
pessoa humana, a interpretagdo que foi adotada pelo excelso Supremo Tribu-
nal Federal é de que a lei infraconstitucional deve ser lida aos ditames da Cons-
tituicdo Cidada e nao o contrario, o que nos parece acertado em razao da pro-
pria solidez sistematica constitucional e da hierarquia das normas. Principal-
mente, porque as interpretagdes devem sempre levar em conta os ideais pro-
pugnados na Constituicdo Federal, ora, se o constituinte deixou no caput do
art. 203 a expressao “a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar”,
deve haver um entendimento amplo.

Ao interpretar os dispositivos constitucionais, devem ser levados em
conta fatores como a disposicdo dos tépicos (ordem de estruturagdo dos direi-
tos). Embora tal mecanismo nao seja restritivo, auxilia no momento da exe-
gese. Sobre este assunto Polyana Vidal Duarte e Nilton Cesar Flores expres-
sam:

A protecao a dignidade da pessoa humana localiza-se no Titulo I,
fato que pela técnica legislativa adotada revela a importancia de
tal dispositivo, que precede a todos os demais capitulos constitu-
cionais, servindo de base interpretativa para eles. Este principio
confere unidade axiolégica ao sistema juridico-constitucional,
vinculando o aplicador do direito que, ao interpretar e aplicar as
normas juridicas devera primar pela prote¢do da pessoa humana.
Portanto, o sistema juridico em geral, e os direitos fundamentais
em especial, encontram seu fundamento na pessoa humana. En-
tender o contetdo substancial do principio da dignidade da pes-
soa humana é compreender que o ser humano é biissola a nortear
todo o sistema. Nessa perspectiva de analise, suas necessidades
tém que ser consideradas concretamente, ndo podendo se sujei-
tar aos modelos tradicionalmente abstratos de protecdo.**

E ressaltado também no voto do Recurso Extraordinério n® 587970 que,
embora o0s outros entes e Poderes tenham suas préprias interpretagdes, quem
tem o dever de se pronunciar para dirimir as controvérsias oriundas de uma
interpretagdo constitucional é o préprio STF. Analisando o dispositivo do art.
203, percebe-se que a intencao do legislador é a de estender o beneficio a quem

Marco Aurélio. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAnda-
mento.asp?incidente=2621386>. p. 5. Acesso em: 01 jul. 2017.

* DUARTE, Polyana Vidal; FLORES, Nilton Cesar. A protecéo da dignidade da pessoa humana
como paradigma para a superagdo da dicotomia entre direito ptblico e direito privado. Revista
da Faculdade de Direito, Fortaleza, v. 36, n. 2, p. 213-232, jul. 2015. Disponivel em:
<http://www revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/504/421>. Acesso: 03 nov.
2017, p. 216.
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dele necessitar, observando-se principalmente aqueles principios tao repeti-
dos, como a erradicacdo da pobreza, a solidariedade, a dignidade da pessoa
humana etc.

O Brasil, em especifico, desde sua formacdo embrionaria, foi um pais
composto de estrangeiros de diversas nacionalidades, em especial, os oriundos
do continente europeu, dos africanos e também, por sua vez, dos asiaticos,
tendo a cultura nacional sido influenciada nos mais diversos setores, dentre
eles, a culindria, a religido a musica e etc.

O minimo existencial deve estar presente e se traduz na seguinte forma,
segundo descricao de Thadeu Weber:

A dignidade da pessoa humana como preceito ético e funda-
mento constitucional exige do Estado nao s6 respeito e protegao,
mas garantia de efetivacao dos direitos dela decorrentes. Toda a
pessoa é sujeito de direitos e deveres e como tal deve ser tratada.
Quando, do ponto de vista juridico, falamos de um “minimo exis-
tencial” estamos tratando de algo intrinsecamente ligado a reali-
zacao dos direitos fundamentais, que representam a concretiza-
¢do do principio da dignidade da pessoa humana. A ideia que o
norteia refere-se a preservagao e garantia das condigdes e exigén-
cias minimas de uma vida digna. Isso significa dizer que o direito
ao minimo existencial esta alicer¢ado no direito a vida e na digni-
dade da pessoa humana. Que esta seja respeitada, protegida e
promovida é dever do estado.®

Nao parece ser o argumento da diferenca da nacionalidade apto a difi-
cultar ou impedir o recebimento de um beneficio destinado ao hipossuficiente
que tem idade avancada ou aquele que tem alguma deficiéncia, principal-
mente em razao do ja exposto na Constituicao Federal, mesmo que nao haja
disposicdo expressa na lei infraconstitucional da autorizagdo deste. A igual-
dade impressa no caput do art. 52 expressa a necessidade de tratamento im-
parcial entre brasileiros e estrangeiros, segundo o Ministro, seguindo em una-
nimidade os demais ministros votantes.

Porém, ressalta Maria Sylvia Zanella de Pietro, de forma adequada, a
dificuldade de se estabelecer equilibrio entre o aspecto financeiro e a digni-
dade da pessoa humana:

Nao ha critérios objetivos que permitam definir, com precisao, o
que é essencial para que se garanta a dignidade da pessoa hu-
mana, ou em que consiste o niicleo essencial dos direitos funda-
mentais ou o minimo existencial. E mesmo esse minimo pode es-
tar fora do alcance do poder publico, pela limitacao dos recursos

3 WEBER. Thadeu. A ideia de um “minimo existencial” de J. Rawls. Revista Kriterion, Belo Hori-
zonte, n. 217, p. 197-210, jun. 2013. p. 2. Disponivel em: <http:/www.scielo.br/sci-
elo.php?script=sci_arttext&pid =50100-512X2013000100011>. Acesso em: 01 jul. 2017.
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financeiros (grifo nosso). Nao é por outra razado que o cumpri-
mento das metas constitucionais exige planejamento [...].3*

O modo de interpretar a sistematizagdo dos direitos fundamentais no
Brasil tem como grandes inspiragdes o modelo Alemao (statute law/controle
concentrado de constitucionalidade) e o sistema Americano (Common Law),
bem como de outros paises, todavia, em menor escala, o que demonstra uma
versatilidade da estrutura constitucional, (uma misceldnea do sistema). Sucin-
tamente, o direito constitucional americano evita atos de intervencao judicial
em demandas politicas, bem como na defesa dos direitos sociais, com a finali-
dade de consolidar e valorizar uma democracia participativa, em oposicao, o
direito aleméo visa uma interferéncia judicial na sociedade.*® A combinagéo
das varias influéncias constitucionais pode indicar, justamente, a diversidade
de opinides acerca do assunto, ser objetivo e interpretar a legislacio em um
sentido formal, ou analisar todo o alicerce constitucional.

Alfred Verdross ja propugnava em sua obra Derecho Internacional Publico
direitos que pertencem também aos estrangeiros, seja por tais direitos estarem
taxativamente previstos em um ordenamento interno, ou por serem oriundos
da pessoa humana. Qualquer corrente que adote direitos como a liberdade, a
possibilidade de buscar o judiciario (podendo demandar ou ser demandado),
a protecao da propriedade privada (como, por exemplo, a privacao direta de
um bem, simplesmente pelo individuo ser estrangeiro, visa vedar exatamente
medidas de caréter confiscatério) e honra, sendo reconhecido como sujeito de
direito.*® O direito ao beneficio de prestacao continuada, em termos de Brasil,
se encaixaria na hip6tese?

Questao polémica que ganha novos ares com os fluxos migratorios re-
centes no Brasil.

6. FLUXOS MIGRATORIOS NO BRASIL

A questdo humanitéria e constitucional torna-se ainda mais complexa,
com os novos fluxos migratérios no cendrio nacional. A histéria do Brasil foi
composta pela miscelanea de varios povos e culturas, e novamente o Brasil
passa a acolher estrangeiros. A diferenciacao tangivel, porém, é que no pas-
sado colonial do Brasil, o solo, e 0 imaginario cultural pintavam uma terra com

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo e dignidade da pessoa humana. Re-
vista de Direito Administrativo & Constitucional A&C, Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 13-33,
abr./jun. 2013. p. 21. Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/arti-
cle/view/131/274>. Acesso em: 01 jul. 2017.

% VASCONCELOS, Eneas Romero. Interpretagio dos direitos fundamentais: caminhos para a
hermenéutica constitucional no Brasil. Revista Juridica da UNI7, Fortaleza, v.5, n.1, p.161-184,
abr. 2008. Disponivel em: <http://www.uni7setembro.edu.br/periodicos/index.php/revistajuri-
dica/article/view/215/239>. Acesso em: 03 nov. 2017.

% VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. 5. ed. Madrid: Aguilar, 1978.
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riquezas infinitas e quase inexploradas, diferente do atual momento, onde ha
forte desemprego, riquezas na mao de poucos e perspectiva de crescimento
quase in6cuo em um cendrio internacional. A dignidade do ser humano, em-
bora presente no texto constitucional, nao é suficiente para consubstanciar sua
plena e maxima efetividade, nascendo uma lacuna entre realidade fética e exis-
téncia juridica¥, principalmente em um periodo de instabilidade econdmica.

A migracao de haitianos, em razado da catastrofe ocorrida em 2010 (em-
bora nao seja o tinico motivo, tendo-se em vista a pobreza que assola o pais),
saltou de 7 (ntmero oficial) em 2009, para 29.241, todavia, o ntimero é maior
se levarmos em conta os haitianos ndo documentados, os que atuam na infor-
malidade, bem como outras variantes, podendo alcancar a marca de 59.750%.
Atualmente, venezuelanos chegam ao Brasil para fugir de uma pentria ex-
trema, estima-se que a inflagdo mais alta do mundo é a venezuelana. Uma das
rotas mais comuns de entrada, tanto para os haitianos quanto para os venezu-
elanos é por meio dos Estados da regiao norte que fazem fronteira com outros
paises. Numeros oficiais apresentam um dado importante a ser levado em
conta, dos perfodos de 2010-2015, houve um aumento da populagdo de mi-
grantes em 20%.%

A relevancia do tema é cabal, porém, ha dificuldades praticas entre a
constitucionalidade e a efetividade plena dos preceitos da lei maior no caso
concreto. Como possibilitar que qualquer estrangeiro (que cumpra os requisi-
tos da lei) possa receber o beneficio, quando ha dificuldade financeira até
mesmo de garantir a assisténcia aos nacionais? No atual cendrio econémico
que o Brasil passa, resposta harmonica parece ser impossivel.

As decisoes do STF tem pela sua prépria natureza repercussiao que ul-
trapassa os limites da controvérsia original; uma situacao é conceder o benefi-
cio LOAS para uma italiana (ou seja estrangeira) residente ha mais de 54 anos
no Brasil, que embora nao tenha formalmente adquirido o vinculo da nacio-
nalidade, neste solo deitou raizes, adquiriu hébitos nacionais, tornou-se uma
tupiniquim ao longo das décadas, caracteristicas que ndo foram levadas em
conta para diferenciar estrangeiros em futuros pleitos no judiciario. Ou seja,

7 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; SENGER, Ilise. As migracoes no mundo contemporineo
e o paradoxal papel dos direitos humanos: protegdo ou abandono? Revista Nomos, Fortaleza,
v. 37, n. 1, jan.2017. Disponivel em: <http:/www.periodicos.ufc.br/nomos/arti-

cle/view/2558/30829>. Acesso em: 01 jul. 2017.

% OLIVEIRA, Wagner. Haitianos no Brasil: hip6teses sobre a distribuigao espacial dos imigrantes
pelo territério brasileiro. Diretoria de Analises Publicas - FGV. Disponivel em:
<http://dapp.fgv.br/haitianos-no-brasil-hipoteses-sobre-distribuicao-espacial-dos-imigrantes-
pelo-territorio-brasileiro/>. Acesso em: 01 jul. 2017.

¥ ONU. Populagio de migrantes no Brasil aumento 20% no periodo de 2010-2015. Disponivel
em: <https;/nacoesunidas.org/populacao-de-migrantes-no-brasil-aumentou-20-no-periodo-
2010-2015-revela-agencia-da-onu/>. Acesso em: 01 jul. 2017.
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como nao houve diferenciagao é possivel a requisi¢do do beneficio, o que nao
parece razoavel de um ponto de vista realista.

Como é demonstrado, o problema é complexo e tem efeitos de escala
nacional e internacional, ndo s6 no tocante a ideia dos préprios direitos huma-
nos, como também na possibilidade fatica financeira do pais de arcar com tais
medidas.

7. CONCLUSAO

A diferenciacdo primaria, entre o brasileiro nato e naturalizado foi ela-
borada no trabalho, com o intento de trazer uma introdugao ao problema das
diferenciagoes que existem entre brasileiros, e da discussao que existe entre as
diferenciacoes entre brasileiros e estrangeiros que de fato foi questionada no
STF, por meio do Recurso Extraordinario de n® 587.970, que, em apertado re-
sumo, indagava se seria licita ou nao a concessao do beneficio LOAS (conhe-
cido erroneamente por tal nome, porém a doutrina e a jurisprudéncia se utili-
zam deste, de forma ampla), destinado as pessoas portadoras de deficiéncia e
idosas, entenda-se, no tocante a palavra idoso, a pessoa com mais de 65 anos,
aos estrangeiros, que na visdo da Procuradoria, e da autarquia INSS, seria in-
cabivel, em razao destes ndo preencherem o requisito da lei infraconstitucional
que regula o beneficio — Lei 8.742 de 1993, bem como o dispositivo constituci-
onal que o regula, qual seja, o art. 203, V, nao ter eficicia imediata, tendo-se
em vista existir a particula “conforme dispuser a lei” o que tornaria tal matéria,
como perceptivel, sujeita e afeta a lei, tracando a Carta Cidada apenas os pre-
ceitos iniciais.

A argumentagdo também girou no tocante a possibilidade financeira
dos cofres publicos conseguirem custear ou nao tal beneficio caso fosse esten-
dido aos estrangeiros que passem a habitar o solo nacional, levantando-se in-
clusive a ideia da reserva do possivel; embora haja convengoes, inclusive as
quais o Brasil é signatério, como, por exemplo, a Convencao Sobre Igualdade
de tratamento de nacionais e ndo nacionais, consubstanciado no Decreto Le-
gislativo n.2 31, de 20 de agosto de 1968, e sobre o Acordo que Brasil e Italia
possuem, concretizado no Decreto n® 80.138, de 11 de agosto de 1977, cuja pri-
meira exclui taxativamente em seu art. 10 §2, afirmando que a convencdo nao
se aplica a assisténcia pablica, enquanto a segunda é silente a respeito do tema.

A tese vencedora, de forma unanime, contudo, salienta a necessidade
da preservacao do minimo existencial, materializado através da dignidade da
pessoa humana, da erradicacao da pobreza, e da isonomia outorgada no art.
52, ndo apenas aos nacionais, mas também aos estrangeiros, logo, o beneficio
assistencialista ndo poderia ser negado, principalmente, por ter como escopo
atender idosos e os portadores de necessidade especiais.
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O art. 203, caput da Constituicdo, prevé que a assisténcia social sera
prestada a quem necessitar, ou seja, nao limita esse alguém ao brasileiro, por-
tanto, ainda que lei infraconstitucional regule o beneficio, esta ndo poderia re-
duzir o grau ampliativo, mais que isso, a lei 8.742 deve ser lida junto da Cons-
tituicao, e nao de forma isolada.

Com respeito a ambas as teses, e levando-se em conta a realidade atual
do pais, parece-nos que uma decisao de tamanha repercussao, que refletird em
todo solo territorial brasileiro, deve carregar consigo equilibrio para distor¢oes
serem evitadas.

No caso concreto, a estrangeira que deu causa ao Recurso Extraordina-
rio 587.970 por parte da Unido, é uma italiana, que na época do processo, ja
residia no pais h4 54 anos, ou seja, existe uma identidade entre a requerente
do beneficio assistencialista e o pais. A diivida que fica é a seguinte, de forma
hipotética: um estrangeiro que chegasse em solo nacional, com 66 anos de
idade (primeiro requisito que o torna apto para requerer o beneficio assisten-
cialista de um saldrio minimo) e tivesse parcas condicoes financeiras (segundo
requisito para a concessao), seria adequado a outorga deste? Para além da dig-
nidade da pessoa humana, o Brasil teria condi¢ées financeiras para a imple-
mentacdo de tais politicas? A decisdo do Recurso Extraordinario n® 587.970 nos
pareceu acertada, voltamos a ressaltar, diante do caso concreto que foi exposto
durante todo o processo, o minimo existencial para a sobrevivéncia do ser hu-
mano, seja de qual nacionalidade for, em uma leitura constitucional, deve ser
aplicada, principalmente para proteger o idoso e o deficiente, todavia, nao
pode haver um distanciamento entre constituicdo e realidade fética, sob pena
de garantir-se direitos que nao podem ser realizados, do ponto de vista real.

A concessdo do beneficio assistencialista deve ser dado ao individuo que
possua, além dos requisitos solicitados na Lei 8.742, identidade com o pais, nao
apenas residéncia neste, sob pena de comprometer a execugao de outros direi-
tos. Nao se trata de ideia xen6foba, de aversao a estrangeiros, pelo contrério, a
igualdade conferida pela Constituicdo Federal deve ser proporcionada a to-
dos, dentro dos limites palpaveis.

A decisdo, embora tenha colocado fim a discussao até o momento, pa-
rece extremamente salutar e importante novas abordagens, questionamentos
e analises por parte da doutrina, em razdo do tema inclusive ter repercussoes
internacionais, tendo relevancia constitucional pelos préprios interesses en-
volvidos em jogo.
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