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RESUMO

Com o proposito de tornar efetivos os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica de 1988, a garantia de um minimo existencial para uma vida digna tem sido alvo de
constantes debates no mundo académico e jurisdicional. O presente artigo tem como objetivo
analisar a efetividade do minimo existencial no Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), que
é um beneficio social garantido pelo artigo 203, V, da Constituicdo Federal e regulamentado
pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), Lei n°8.742/93, por intermédio da Teoria dos
Principios de Robert Alexy, que entende ser o minimo existencial um meio de protecdo da
dignidade humana e relaciona os direitos fundamentais sociais como subjetivos, buscando a
maior efetividade possivel. Pretende-se neste trabalho, apds uma breve abordagem sobre a
origem e o contetdo do minimo existencial, esbocar a evolucdo dos direitos de Seguridade
Social no Brasil e a previsdo do BPC no ordenamento nacional, ressaltando a importancia da
Constituicdo Federal de 1988 neste sentido, abordando ainda o direito constitucional
estrangeiro alemdo, em carater ilustrativo ao tema e para reforcar a sua compreensdo. A
metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica, bem como o0 método dedutivo e comparativo,
com a finalidade de estabelecer a efetividade do minimo existencial no BPC pela teoria do autor
Robert Alexy.
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ABSTRACT

With the purpose of making effective the fundamental rights provided for in the Constitution of
the Republic of 1988, the guarantee of an existential minimum for a dignified life has been the
subject of constant debates in the academic and jurisdictional world. This article aims to
analyze the effectiveness of the existential minimum in the Continuous Provision Benefit (BPC),
which is a social benefit guaranteed by article 203, V, of the Federal Constitution and regulated
by the Organic Law of Social Assistance (LOAS), Law n° 8.742/93, through Robert Alexy's
Theory of Principles, which understands that the existential minimum is a means of protecting
human dignity and lists fundamental social rights as subjective, seeking the greatest possible
effectiveness. The aim of this work, after a brief approach to the origin and content of the
existential minimum, is to outline the evolution of Social Security rights in Brazil and the
forecast of the BPC in the national order, emphasizing the importance of the Federal
Constitution of 1988 in this sense, also approaching the German foreign constitutional law, in
an illustrative character to the subject and to reinforce its understanding. The methodology
used is the bibliographical research, as well as the deductive and comparative method, with
the purpose of establishing the effectiveness of the existential minimum in the BPC by the theory
of the author Robert Alexy.

KEYWORDS: Existential minimum; Assistance Benefit of Continuing Provision; Fundamental
rights; Robert Alexy; Effectiveness.

1 INTRODUCAO

O assunto abordado nesse artigo diz respeito ao conceito juridico da teoria e préatica
do minimo existencial, que consistente em um subgrupo qualificado de direitos fundamentais
constitutivos de salvaguarda Gltima de um quantitativo ou qualitativo necessario a subsisténcia
da pessoa humana, assim como a sua relacéo na concesséo do beneficio assistencial (BPC).

No desenvolvimento do artigo, utiliza-se a pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial
em conjunto com o método dedutivo e comparativo, a partir da analise da legislacao pertinente,
da doutrina e da jurisprudéncia brasileira, reconhecendo, porém, a origem do instituto no Direito
alemao.

O direito a um minimo existencial para uma vida digna, seguindo aqui a
terminologia geral utilizada no Brasil, tem sido presenca constante no debate académico e
jurisdicional. Nessa perspectiva, a prioridade de um minimo existencial dentro dos direitos

fundamentais sociais — que, na concepcdo de Robert Alexy, abrange, ao menos, a saude,
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educacdao fundamental, o ensino técnico e profissionalizante e moradia — esté interligada a
urgéncia na concessdo ao individuo do que seria considerado minimamente essencial para uma
vida digna. Assim, a gravidade da omisséo estatal nestes casos tornam ainda mais evidente a
problematica que envolve a aplicacéo dos preceitos constitucionais.

Relacionando o minimo existencial no ambito do direito previdenciario, houve a
andlise do tema na esfera da Seguridade Social, assim como sua disposi¢do na Constituicdo
Federal de 1988, servindo como parametro os entendimentos doutrinarios, jurisprudencial e de
normas supra e infra legais dispostas no ordenamento brasileiro. Dessa forma, foi analisado o
historico do desenvolvimento dos direitos sociais no direito brasileiro e a conjectura do BPC
em si, verificando 0s requisitos para sua concessao e a legislagao que regula o tema. Constatou-
se que o beneficio assistencial se destina atualmente para a populacdo mais pobre e carente da
sociedade brasileira, existindo um alto indice de pessoas que vivem abaixo do que é considerado
miserabilidade.

Robert Alexy aborda as garantias minimas com base na Constituicdo alemé e na
realidade observada naquele pais. Porém, ndo desconhecendo que a realidade brasileira se
difere da alemd, a abrangéncia e a profundidade de sua teoria possibilita a adequacéo a aplicacédo
nas Constitui¢des que remetem a ideologia de um Estado Democrético de Direito, como a nossa
Constituicdo Federal de 1988. O presente artigo traz uma dimens&o dos direitos fundamentais
dentro do principio basilar da dignidade da pessoa humana, como base no paradigma do Estado
Democratico de Direito, trazendo o minimo existencial como uma garantia fundamental a ser
observada em prol da pessoa humana, mesmo que dentro de uma ordem que ndo pode ser
determinada e conceituada.

Pretende-se, ap6s uma breve digressdo sobre a origem e o contedo do minimo
existencial, abordar, a aplicabilidade no BPC, o papel da jurisdicdo constitucional na sua
intepretacdo, sem deixar de abordar, ainda que em carater demonstrativo, sobre o instituto, o
direito constitucional estrangeiro, especificamente, o da Alemanha, local das primeiras

manifestacdes a respeito do minimo existencial. Esse sera o enfoque dado ao presente estudo.

2 O MINIMO EXISTENCIAL
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Por minimo entende-se o conjunto de condigdes elementares ao homem, como
forma de assegurar sua dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia
seja desrespeitada.

Com surgimento na Alemanha, o minimo existencial teve inicio na década de 1950,
por meio de construcéo em julgados do Tribunal Federal Administrativo, encontrando seu pice
na década de 1990, ja na Corte Constitucional alema, por intermédio do jurista Paul Kirchhoof,
tendo sido apresentado ao Brasil por Ricardo Lobo Torres (1989 e 2009).

A tese do minimo existencial tem raizes fincadas na Alemanha, onde continua a ser
aplicada em amparo a efetividade da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma no Brasil,
com a advento da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe a dignidade da pessoa humana como
basilar de todo o ordenamento juridico e pode ser entendido como a garantia das necessidades
vitais de cada individuo, sendo um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Conforme menciona Ricardo Lobo Torres, este lembra que as Constituigdes
ocidentais ndo proclamam o instituto, salvo a do Canad4, indiretamente, em cujo artigo 36 se
estabelece que o Parlamento devera adotar medidas para promover a igualdade de
oportunidades de todos os canadenses na procura do seu bem-estar, bem como favorecer o
desenvolvimento econdmico para reduzir a desigualdade de chances. (TORRES, 2009, p. 08).
Ainda, segundo Torres:

O minimo existencial, que ndo tem diccdo normativa especifica, esta compreendido em
diversos principios constitucionais.

O principio da igualdade assegura a protecdo contra a pobreza absoluta, eis que esta resulta
da desigualdade social. A igualdade, ai, é a que informa a liberdade, e ndo a que penetra
nas condigdes de justica, tendo em vista que esta vai fundamentar a politica orcamentéria
dirigida ao combate a pobreza relativa. O direito ao minimo existencial estad implicito
também na proclamac&o do respeito a dignidade humana, na clausula do Estado Social de
Direito e em inumeras outras classificagbes constitucionais ligadas aos direitos
fundamentais (TORRES, 1989, p 31-32).

Importante salientar que na Alemanha, os direitos sociais ndo estdo expressamente
previstos na Lei Fundamental. Certamente por esse motivo, a origem alema do minimo
existencial é justificada como uma salvaguarda imperativa a escassez desta espécie de direitos.

Os direitos sociais constituem a segunda dimensdo dos direitos fundamentais e

segundo Aline Albuquerque e Aléssia Barroso:
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Os direitos econdmicos, sociais e culturais demandam, comumente, uma atuacdo do Estado
gue se materializa mediante politicas publicas e provisdo de bens e servicos. Tais direitos
se conectam com uma acepcdo de Estado vinculada ao estado do bem-estar Social ou
welfare state, que constitua uma rede de protecdo social a fim de assegurar a realizacdo
notadamente dos direitos sociais (ALBUQUERQUE E BARROSO, 2018, p. 86).

No caso alemdo, inexistindo norma expressa protetiva dos direitos sociais
fundamentais € necessaria a construcdo de uma teoria, como a do minimo existencial, para que
o0 Estado seja compelido ou mesmo tenha o fundamento para concepgao das politicas publicas
afirmativas de intervencdo no mercado e na sociedade, com a finalidade de estabelecer a rede
de protecdo social e assegurar a realizacdo dos direitos sociais.

No Brasil, no entanto, 0 minimo existencial poderia produzir o efeito inverso de sua
finalidade, por colocar direitos sociais fora do instituto em posi¢do adjacente, tendo em vista
que, aqui, diferentemente do sistema alemao, direitos sociais estdo previstos em exaustdo no
texto constitucional, especialmente na Constituicdo de 1988.

A equivocada interpretacdo da teoria do minimo existencial pode resultar na sua
utilizacdo como instrumento de restricdo ou até mesmo inibicdo da realizacdo de politicas
publicas sociais protetivas. Mas o seu correto entendimento, ao contrario, constitui medida
eficiente de politica publica social, que permite ao seu destinatario o desenvolvimento de sua
condigdo humana.

A adocdo de uma teoria do minimo existencial ndo justifica o abandono da busca
pela maxima efetividade dos direitos sociais. Com efeito, o desenvolvimento social e
econbmico, para além do mero crescimento, constitui a realizacdo do desenvolvimento nacional
constitucionalmente previsto como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil no
art. 3° 11 (BRASIL, 1988).

Nada obstante, a despeito da auséncia de previsao constitucional especifica, de
forma literal, do minimo existencial, nas Leis Fundamentais tanto do Brasil quanto da
Alemanha, aqui se pretende fazer uma andlise sintética da doutrina, do principio da dignidade
da pessoa humana e, sobretudo, do Estado Democratico de Direito no Brasil. Enuncia a
Constituicdo da Republica Federativa (BRASIL, 1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

[.]
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Il - a dignidade da pessoa humana.

O cenéario comum é que o minimo existencial seja utilizado pelo particular, ja em
seu requerimento de suprimento de direito fundamental social, ndo bastando, contudo, a mera
invocacgéo do instituto, tendo em vista a necessidade concreta de se visualizar a adequagéo da
caréncia ao conteido do minimo, com condicdo de uma vida digna. Trata-se de exposi¢do dos
destinatarios dos direitos fundamentais de uma necessidade contingencial, que precisa de
amparo imediato do Estado como condigéo de realizacdo da dignidade da pessoa humana. N&o
significa que o sujeito de direitos deve ficar estacionado com a realizacdo do minimo garantido
pelo Estado, eis que 0 minimo, na verdade, é uma condicédo de possibilidade para que o sujeito
de direitos humanos sociais avance em busca da concretizacdo de outros direitos, sociais ou de
natureza diversa, e construa sua dignidade humana com a amplitude de direitos concretizados
gue essa situacao exige.

A ideia de condicdo de possibilidade estd empregada no seguinte sentido, a saber:

A ideia de condicdo de possibilidade pode ser apreendida das licdes de Hans-Georg
Gadamer, na relacdo que estabelece entre a linguagem e o entendimento sobre algo.
Segundo Gadamer (1999, p. 560) a “linguagem ¢ o meio em que se realiza o acordo dos
interlocutores e o entendimento sobre a coisa” (1999, p. 560). Nessa medida, Gadamer
compreende a linguagem como a condigéo de possibilidade para a hermenéutica. Sem a
linguagem ndo hd como chegar ao acordo entre os interlocutores e tampouco ao
entendimento sobre o objeto de investigagdo ou interpretacdo. No entendimento
gadameriano a linguagem é o meio de se chegar a finalidade. Em outras palavras, a
linguagem é que possibilita o entendimento, em consequéncia a linguagem é condicédo de
possibilidade para o entendimento humano, sem a linguagem ndo ha entendimento.”
(CAMPQS, 2012, p. 68).

No caso do tema-problema do presente artigo, 0 minimo existencial é condicdo de
possibilidade para a construcdo da dignidade da pessoa humana. Diante de uma necessidade
temporéaria, a pessoa precisa de um minimo de protecdo estatal para que possa iniciar a
construcdo e o0 avango de uma existéncia digna.

O presente instituto tem ampla divergéncia doutrinaria, até mesmo por seu carater
subjetivo, com grande influéncia principioldgica, de ordem valorativa. Infere-se ainda, que seu
reconhecimento indiscriminado representaria uma antecipacdo de mérito de procedéncia do
pedido do autor por parte dos agentes do Direito.

Assim, critérios precisam ser estabelecidos para se chegar a um paradigma, 0 mais

proximo possivel, da realidade moderna, que é de acimulo de ac¢Ges sociais em detrimento de
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um generalizado cenério de insuficiéncia estatal, de forma que a permissdo de indistinto
reconhecimento de oficio do minimo pelo juiz, na prestacao jurisdicional, por exemplo, pode
levar ao colapso o orcamento estatal.® Se o cenario comum é o ndo-reconhecimento de oficio
do minimo pelo juiz, a situacao excepcional é a aceitacao da tese, com base no ativismo judicial.

Neste diapasdo, a discussdo circundante ao ativismo reside essencialmente na
possibilidade de implementacdo de direitos sociais, de cunho eminentemente programatico,
pelo Poder Judiciario, de forma que a doutrina diverge quanto a isso.

O autor Elival da Silva Ramos opina pela impossibilidade de efetivacdo de normas
sociais programaticas pelo Poder Judiciario, pelo fato de ndo competir a funcéo jurisdicional
definir, discricionariamente, o nivel de eficcia da norma constitucional em sede de direitos
fundamentais ou ndo. (RAMOS, 2010, p. 266).

J& no entendimento de Luis Roberto Barroso, este defende que:

Existe, sim, desde sua previsdo, contelido eficaz nas normas constitucionais programaticas,
pelo fato destas revogarem as leis anteriores com elas incompativeis, vincularem o
legislador de forma permanente a sua realizagéo, condicionarem a atuagdo da administracéo
publica, bem como informarem a interpretacdo e aplicacdo da lei pelo Poder Judiciério.
(BARROSO, 2000, p. 154).

Vidal Serrano Nunes Junior, acena para essa realidade em sua doutrina ao lembrar
que o constituinte conferiu ao povo direitos subjetivos em face do Estado, bem como
instrumentos para se alcanca-los. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 77).

Em sintese, se esta diante de dois reconhecimentos essencialmente opostos - um
que contém uma vedacao incondicionada, e outro que admite deliberadamente essa atividade -
de modo que, nenhum dos dois detém absoluta razéo.

Assim, diante da abordagem doutrinaria realizada, tem-se que o estado de
necessidade do individuo pautado pela absoluta miséria, pela extrema pobreza, pela salde
comprometida, pela fome, pelo estado familiar critico, pela auséncia de um lar decente, e ainda

no caso do BPC a deficiéncia ou a idade avancada, dentre outros, deve autorizar ao magistrado,

3 A reserva do possivel precisa ser considerada, ndo como limitador vazio e incondicionado de politicas publicas,
mas como filtro de eficiéncia delas, especialmente naquelas que impliquem em protecao social. O equilibrio entre
0 minimo existencial e a reserva do possivel é desejado como condicgdo de possibilidade do desenvolvimento do
Estado Democratico de Direito. Esse equilibrio deve ser alcangado na correta previsdo e aplicagdo dos
instrumentos orcamentarios do Estado. Uma previsdo bem feita no Plano Plurianual, na Lei de Diretrizes
Orcamentarias e na Lei Orgamentaria Anual, de alocacdo de recursos na protecdo social, seguida da efetiva
implementacdo por parte dos agentes publicos realizadores da funcdo administrativa é fundamental para o éxito
das politicas publicas, que equilibram o minimo existencial e a reserva do possivel.
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diante da inércia ou lacuna legislativa ou administrativa, via exercicio da jurisdigdo, a invocagao
do minimo existencial como salvaguarda Gltima & observancia da faixa de subsisténcia que
compde o presente instituto.

Partindo das premissas acima, direciona-se para a natureza juridica deste instituto.
Consiste 0 minimo existencial em valor, regra ou principio?

Admitir o minimo existencial como valor, Ihe confiaria o rétulo de clausula
afirmatoria indiscriminada a implementacéo de direitos sociais. Apesar de impregnado com
uma evidente carga valorativa, o que pode levar a confusao de entendé-lo como tal, valor em si
mesmo o minimo n&o pode ser. E visivel notar aspectos axioldgicos no minimo existencial, mas
néo se pode resumi-lo a esses aspectos, eis que o instituto transcende o limite de valor, apenas.

Ricardo Lobo Torres entende se tratar o minimo de regra, por constituir o contetdo
essencial dos direitos fundamentais, sendo irredutivel por definicdo, e insuscetivel de

sopesamento. (TORRES, 2009, p. 83). J& Ana Paula de Barcellos observa que:

Sendo o “minimo” regra, sua Vviolagdo se afigurard inconstitucional, pelo fato de néo ser
possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana,
incondicionadamente, a ponto de nada nele sobrar que lhe confira substancia.
(BARCELLOS, 2011, p. 296).

No mesmo segmento, Ana Carolina Lopes Olsen entende que, sendo 0 minimo
compreendido como as condi¢Bes necessarias a sobrevivéncia do homem, e como ndcleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, erige-se como “[...] verdadeira muralha, que nio
podera ser transposta, sob pena de comprometimento de todo o sistema constitucional, e da
legitimidade do Estado Democratico de Direito”. (OLSEN, 2008, p. 333). Dai, pode-se inferir
que regra 0 minimo também nao hé de ser.

Doutro giro, Daniel Sarmento, segundo o qual ndo parece que 0 minimo possa ser
assegurado judicialmente de forma incondicional, independentemente de consideragdes acerca
do custo de universalizacdo da prestacdo demandada. (SARMENTO, 2010, p. 419).

Em pensamento semelhante, Gustavo Amaral que, sabiamente, enfrenta a questao
com gréafico entre o grau de essencialidade e o grau de excepcionalidade da pretenséo, de forma
que quanto mais essencial for a prestacdo, mais excepcional devera ser a razdo para que nao

seja atendida. Segundo o autor, cabera ao aplicador “[...] ponderar essas duas variaveis, de modo
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que se a essencialidade for maior que a excepcionalidade, a prestacdo devera ser entregue, caso
contrério, a escolha estatal sera legitima” (AMARAL, 2001, p. 216).

Pode-se extrair a partir das conceituacdes doutrinarias acima trazidas, que o minimo
existencial é dotado de alta carga valorativa (por se relacionar com elementos como a liberdade
e a igualdade, por exemplo), mas esta ndo € sua carga exclusiva, j& que também o integram
principios e regras. E dizer: o minimo existencial ¢ formado por um conjunto de valores, regras
e principios.

Certamente, classificar o minimo existencial com um valor, uma regra ou um
principio, seria reduzir a sua verdadeira esséncia, eis que ele possui um qué de cada uma dessas

naturezas, que no seu conjunto coordenado e concatenado, forma o seu significado.

3 CONTEUDO CONSTITUCIONAL DO MINIMO EXISTENCIAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura como direitos sociais,
genericamente, em seu artigo 6°, a educacéo, a salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia
aos desamparados, de forma que estes sdo, posteriormente, mais bem desenvolvidos em outros
dispositivos, como os artigos 7° a 11 (trabalhadores), 194 e 195 (seguridade social), 196 a 200
(saude), 201 a 203 (previdéncia e assisténcia social), 205 a 217 (educacéo, cultura e desporto),
todos da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Dessarte, permite-se extrair a informacéo de que nem o artigo 6° da Constituicdo de
1988 exaure o rol de direitos fundamentais sociais - ndo se preveé o direito social ao transporte,
por exemplo, de que trata o artigo 7°, IV, quando o coloca como objetivo de atendimento pelo
salario minimo - nem a Constituicdo regulamenta em seu bojo todos os direitos sociais previstos
no seu artigo 6°.

O catalogo de direitos constitucionais de natureza social, por evidente, € aberto e
comporta outros que sejam compativeis com esse sistema normativo, forte no que dispde o
artigo 5°, §2°, da Constituicdo (BRASIL, 1988):

Art. 5°[...]

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

(cc) D & | Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865 | XXX Congresso
Nacional | v.9 | n. 2 | p. 38 —59 | Jul/Dez. 2023.
46



A EFETIVIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL NO BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTAGAO
CONTINUADA A LUZ DE ROBERT ALEXY

L3

Sao vélidas as observacGes de Aline Albuquerque e Aléssia Barroso sobre esse

topico:

Nesse sentido, o Brasil inclui no catalogo dos direitos constitucionalmente protegidos, os
decorrentes de tratados de direitos humanos em que o Brasil seja parte. O processo de
inclusdo implica a incorporacéo pelo texto constitucional de referidos direitos. Importa
enfatizar que o direito brasileiro adota um modelo misto no que concerne ao status dos
tratados. Assim, os tratados de direitos humanos apresentam uma hierarquia constitucional
ou supraconstitucional, ao passo que os tratados tradicionais possuem hierarquia
infraconstitucional (ALBUQUERQUE e BARROSO: 2018, p. 372).

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, entende que carece o instituto de conteddo
especifico, abrangendo qualquer direito, ainda que originariamente ndo fundamental, bastando
que seja considerado em sua dimensdo essencial, inaliendvel e existencial. (TORRES, 2009, p.
13-14).

No mesmo sentido, Andreas J. Krell, por sua vez, dispGe sobre um padrdo minimo
social, que incluird sempre um atendimento bésico e eficiente de salde, 0 acesso a alimentacao
basica e vestimentas, a educacdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia. Ademais, para
0 autor, a ideia do minimo se manifesta, também, “[...] nos diversos projetos de lei municipais
a uma renda minima necessaria a insergao na sociedade” (KRELL, 2002, p. 63).

A autora Ana Paula de Barcellos correlaciona o minimo, além dos direitos
individuais de liberdade, aos direitos prestacionais a salde basica, a assisténcia aos
desamparados e a educagdo fundamental - correspondentes aos elementos materiais - e ao
acesso ao judiciario como elemento instrumental. (BARCELLQOS, 2011, p. 291-349). Ainda,
Ingo Wolfgang Sarlet ndo chega a tragar um conteudo minimo especifico, mas dispensa especial
atencdo ao salario minimo, a assisténcia social, a previdéncia social, a salde, e a educacéo.
(SARLET, 2001, p. 287-315).

Alexy considera os direitos sociais como direitos adscritos as normas de direitos
fundamentais expressamente previstas. Sendo assim, os direitos sociais sdo considerados pelo
autor como fundamentais e subjetivos (ALEXY, 2008, p.433-450).

Portanto, os direitos fundamentais sociais, caracterizados por ser uma prestacéo
estatal positiva, pode-se expressar de forma normativa, como no proprio texto constitucional,

ou ainda de forma féatica.
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Entretanto, € necessario destacar que nem todos os direitos fundamentais sociais
compdem o minimo existencial, sendo esse formado apenas pelo ndcleo essencial desses
direitos. Pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana € o principal nucleo dentre os
fundamentos do Estado Democrético de Direito, ou seja, € o fundamento basilar da Republica

e consequentemente, do minimo existencial.

3.1 ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DO MINIMO EXISTENCIAL

Por minimo existencial, vem entendendo a Suprema Corte Brasileira,
compreende-se um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir
condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao
direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras
da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo
integral da crianca e do adolescente, o direito a satde, o direito a assisténcia social, o direito a
moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranca.

Em analise de algumas decisdes do STF, percebe-se que este procurou definir o
que seria 0 minimo existencial e o que estaria incluido em seu contetdo, utilizando esta
expressdo de forma objetiva, porém sem remeter as complexidades e singularidades que a
tematica demanda, ndo se verificando a subsuncdo dos fatos as regras. As fundamentacdes

utilizadas sdo genéricas, sem uma arguicdo casuistica.

4 O BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO CONTINUADA

A Lei n® 8.742/93 teve seu surgimento em decorréncia da previsdo legal do
beneficio assistencial previsto inicialmente no artigo 203, inciso V da Constituicdo Federal de
1988, e por seu intermédio foi estabelecido o Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada,
também chamado de BPC, informando seus requisitos e critérios para que possa ser concedido.

O beneficio assistencial se subordina aos requisitos do artigo 20 da Lei n.
8.742/1993 combinado com o artigo 34 da Lei n. 10.741/2003, devendo ser comprovado a
condicéo de deficiente ou ter idade igual ou superior a 65 anos, renda per capita mensal do
grupo familiar inferior a 1/4 do salario-minimo, bem como impossibilidade de prover a propria

manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia.
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A respeito do primeiro requisito, temos que o conceito de pessoa com deficiéncia
foi elastecido pela Lei 12.435/2011, assim como pela Lei n. 13.146/2015. A nova redagéo
impressa ao § 20 do artigo 20 deixa claro que se considera pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacd0 com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagédo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

Observa-se que 0 novo conceito deixou de considerar a incapacidade pura e
simples para o trabalho e para a vida independente, passando agora a possuir dois aspectos
principais: bioldgico e socioldgico. O bioldgico consiste na ideia de impedimentos de longo
prazo, sejam eles fisicos, mentais, intelectuais ou sensoriais. O socioldgico, por sua vez, diz
respeito ao modo como os impedimentos bioldgicos reagem com as barreiras existentes,
impedindo que o deficiente possa participar plena e efetivamente da sociedade em condicgdes
equivalentes com os demais.

Assim, diferentemente do que previa a legislacdo anterior e do entendimento
adotado pelas reiteradas decisdes judiciais, confundindo-se deficiéncia com incapacidade, é
certo que, para 0 novo conceito de deficiéncia, a capacidade laboral ndo tem relevancia para o
Beneficio de Prestacdo Continuada. Somente devem ser avaliadas as barreiras, tanto que o
beneficiario do BPC pode exercer atividades laborativas, importando, no caso, atentar-se para
os impedimentos com relacdo as barreiras e os facilitadores de inclusdo porventura existentes.

Desse modo, devem ser sopesados ndo apenas o fator clinico, mas, igualmente,
as barreiras sociais e culturais que podem excluir a participacdo da pessoa com deficiéncia na
vida em sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

Isso significa, por exemplo, que a pessoa pode apresentar uma deficiéncia
intelectual leve, porém ter o direito ao seu beneficio reconhecido, caso as barreiras a inclusdo
social sejam elevadas. Por outro lado, uma pessoa mais gravemente enferma pode ter o
beneficio indeferido, se as oportunidades a inclusdo social sejam favoraveis ao acesso ao

mercado de trabalho em igualdade de condicGes ao restante da populagao.
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Também importa pontuar que o critério legal estd em consonancia com o
disposto no artigo 1° da Convenc&o sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®, aprovada
pelo Congresso Nacional com quérum de emenda constitucional, nos termos do artigos 5°, § 3°,
da CF, em vigor no Brasil desde 26/08/2009, com a publicacao do Decreto 6.949/2009.

No tocante ao requisito da miserabilidade econdmica, o Supremo Tribunal
Federal (STF) declarou, nos autos da Reclamacdo 4374/PE e nos Recursos Extraordinarios
(REs) 567.985/MT e 580.963/PR, a inconstitucionalidade do paragrafo 3° do artigo 20 da Lei
n. 8.742/1993, o qual prevé como critério para a concessdo do beneficio a idosos ou deficientes
a renda familiar mensal per capita inferior a ¥ do salario-minimo, por considerar que esse
critério esta defasado para caracterizar a situacao de miserabilidade.

Em mesma direcdo, a Lei 13.146/2015 acrescentou o0 8§11 ao artigo 20 da Lei n.
8.742/1993, segundo o qual “para concessao do beneficio de que trata o caput deste artigo,
poderdo ser utilizados outros elementos probatdrios da condi¢cdo de miserabilidade do grupo
familiar e da situagdo de vulnerabilidade, conforme regulamento.”. Outrossim, a Lei
14.176/2021 acrescentou ainda o 811-A, prevendo este a possibilidade de amplia¢do, também
por meio de regulamento, do limite de renda mensal familiar per capita para até 1/2 (meio)
salario-minimo, observado o disposto no artigo 20-B da ja referida Lei n. 8.742/1993, que assim
dispoe:

Art. 20-B. Na avaliacéo de outros elementos probatérios da condicéo de miserabilidade
e da situagdo de vulnerabilidade de que trata 08 11 do art. 20 desta Lei, serdo
considerados 0s seguintes aspectos para ampliacdo do critério de afericdo da renda
familiar mensal per capita de que trata o § 11-A do referido artigo: (Incluido pela Lei n°
14.176, de 2021)

| — o grau da deficiéncia; (Incluido pela Lei n°® 14.176, de 2021)

Il — a dependéncia de terceiros para o desempenho de atividades basicas da vida
diaria; (Incluido pela Lei n° 14.176, de 2021)

Il — o comprometimento do orcamento do ndcleo familiar de que trata o § 3° do art. 20
desta Lei exclusivamente com gastos médicos, com tratamentos de salde, com fraldas,
com alimentos especiais e com medicamentos do idoso ou da pessoa com deficiéncia
ndo disponibilizados gratuitamente pelo SUS, ou com servigos ndo prestados pelo Suas,
desde que comprovadamente necessarios a preservacao da salde e da vida. (Incluido
pela Lei n°®14.176, de 2021) [...]

4 Art. 1. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacéo

plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢Ges com as demais pessoas.
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E importante ressaltar que a jurisprudéncia patria jamais afastou a possibilidade
de o julgador fazer uso de outros meios de prova a fim de avaliar a impossibilidade financeira
ou a condicdo de miserabilidade da familia do necessitado. Vale ressaltar também que a
Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), em mesma direcdo, consolidou
entendimento de que a comprovacao do requisito da renda familiar per capita ndo superior a ¥
(um quarto) do salario-minimo ndo exclui outros fatores que tenham o conddo de aferir a
condicdo de miserabilidade do individuo e de sua familia. Veja-se julgado do Tribunal Regional

Federal da Primeira Regido que fez remissdo a tal posicionamento:

PREVIDENCIARIO - BENEFICIO ASSISTENCIAL - ART. 203, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - ART. 20, DA LEI N° 8.742, DE 1993 (LOAS) -
DECRETO N° 1.744, DE 1993 - REQUISITOS LEGAIS - PESSOA PORTADORA
DE DEFICIENCIA OU IDOSA — COMPROVACAO DA IMPOSSIBILIDADE DE
PROVER A SUA PROPRIA MANUTENCAO OU TE-LA PROVIDA POR SUA
FAMILIA - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
HIPOSSUFICIENCIA FINANCEIRA - CONCEITO DE FAMILIA - RENDA PER
CAPITA INFERIOR A % DO SALARIO MINIMO - PRESUNCAO LEGAL -
CONDICAO DE MISERABILIDADE - SURDA-MUDA -DEFICIENCIA
RECONHECIDA PELO INSS - BENEFICIO CONCEDIDO A PARTIR DA
CESSACAO INDEVIDA - CORRECAO MONETARIA - JUROS DE MORA -
MULTA DIARIA.

[..]

4. Para fazer jus ao beneficio, o portador de deficiéncia ou o idoso deve demonstrar a
hipossuficiéncia financeira ndo apenas sua, mas também de sua familia (art. 203, V, da
CF/88 e art. 20. § 3°, ja cit.).

5. A hipossuficiéncia financeira exigida pela LOAS tem como parametro o valor da
renda mensal per capita de ¥ do salario minimo dentro da unidade familiar. Neste ponto,
o0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADIn n° 1.232/DF (Rel. p/ acérdao Min.
NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, DJ | de 01/06/2001, pag. 75), declarou a
constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS, que impde tal limite, a consideragdo de
que se trata de critério legal objetivo, independente de prova da condicdo de
miserabilidade.

6. "A Terceira Se¢do deste Superior Tribunal, no &mbito da Quinta e da Sexta Turma,
consolidou entendimento de que a comprovacao do requisito da renda familiar per capita
ndo-superior a %4 (um quarto) do salario minimo n&o exclui outros fatores que tenham o
conddo de aferir a condi¢do de miserabilidade da parte autora e de sua familia,
necessaria a concessdo do beneficio assistencial. [...]" (AgRg/REsp 529928/SP, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ | de 03/04/2006, pag. 389). [...]

(AC 200501990534258/MG, DJ 15/1/2007, p. 37).

Ao enfrentar o tema quando do julgamento da Reclamac&o n. 3.805/SP, o proprio
Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se da seguinte forma, em voto proferido pela
Ministra Carmem LUcia Antunes Rocha:
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A constitucionalidade da norma legal, assim, ndo significa a inconstitucionalidade dos
comportamentos judiciais que, para atender, nos casos concretos, a Constituicéo,
garantidora do principio da dignidade humana e do direito a salde, e a obrigacéo estatal
de prestar a assisténcia social ’a quem dela necessitar, independentemente da
contribuigdo a seguridade social’, tenham de definir aquele pagamento diante da
constatacdo da necessidade da pessoa portadora de deficiéncia ou do idoso que ndo
possa prover a propria manutencédo ou de té-la provida por sua familia. (Rcl n° 3.805/SP,
DJ 18.10.2006).

Em relacdo ao Beneficio Assistencial (BPC) concedido aos idosos, este somente
podera ser concedido as pessoas que apresentarem no minimo sessenta e cinco anos de idade.
Este requisito sofreu alterac6es ao decorrer do tempo, haja vista que o critério de idade minima
foi sendo modificado ao longo dos anos. Ao fixar uma idade minima, o legislador cria um
critério objetivo, no qual a sua verificacdo se da a partir da apresentacdo do documento
comprobatario.

Assim, o Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada (BPC) - tanto para a
pessoa com deficiéncia quanto para idoso - busca permitir que os individuos possam ter acesso
a uma condicdo minima de vida. Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes (MENDES, 2018, p.

663) explica:

A assisténcia social destina-se a garantir o sustento, provisério ou permanente dos que
ndo tém condicles para tanto. Sua obtencdo caracteriza-se pelo estado de necessidade
de seu destinatario e pela gratuidade do beneficio, uma vez que, para seu recebimento,
é indiferente que a pessoa contribua ou ndo com a seguridade social. [...]

N&o se trata de conceder boas condic¢Ges de vida aos seus destinatarios, mas o suficiente
para manutencdo de sua dignidade.

Diante das consideragdes trazidas acima e conforme a sua previsao legal, pode-
se depreender que o beneficio assistencial ndo necessita de contribuigdo previdenciaria para que

se tenha direito de pleitea-lo, bastando preencher os requisitos previstos na Lei.

5 A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL NO BPC

Nos topicas anteriores foi esbocado a respeito da atuacdo do beneficio

assistencial e as analises tedricas a respeito do minimo existencial e também sobre os
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entendimentos jurisprudenciais a respeito do tema, com enfoque do STF. Contudo, um aspecto
relevante a ser debatido € a garantia do minimo existencial no BPC.

A doutrina nos permite avaliar que o minimo existencial esta significativamente
relacionado na forma utilizada para caracterizar a situacdo de miserabilidade, sendo que o
individuo, para preencher o requisito de concessdo do beneficio assistencial, ou seja a
intervencdo estatal para que possa viver com dignidade, ndo pode dispor de condigdes
financeiras para garantir suas necessidades basicas de sobrevivéncia.

Tal situacdo ocasiona o surgimento de davidas referentes a este fundamento e
sua compatibilidade com a atual Constituicdo Federal, pois a sociedade sofre constantes
modificag0es, surgindo a necessidade de flexibilizar e ponderar a aplicagdo do requisito legal,
apresentando assim o real critério de miserabilidade. Entdo, a partir do questionamento de que
0 método de afericdo deveria ser reavaliado para garantir de forma individualizada o que se
entende por minimo para o individuo existir, as decisdes para concessdo ou ndo do BPC
passaram a utilizar-se de meios alternativos para sopesar em que ponto o ser humano pode ser
considerado necessitado de tal forma que precise de protecdo da assisténcia social.

A falta de determinacdo especificada em lei do que seria necessario para que se
possa ter garantido um minimo existencial, nos faz remeter como suporte, a comprovagao do
critério de miserabilidade citada anteriormente, como uma linha ténue entre 0 que seria
suficiente para garantia de que o ser humano teria 0s meios necessarios para sua sobrevivéncia.
Sendo assim, 0 que se busca entender € como deve ser mensurada a hipossuficiéncia para
concessao da protecédo essencial estendida pela BPC.

Conforme a teoria de ponderacdo elaborada por Alexy, seré verificado, no caso
concreto: i) qual a importancia de satisfazer um principio; ii) qual o grau de interferéncia no
principio conflitante; iii) qual o grau de importancia de satisfazer aquele principio que justifica
a interferéncia no outro. Para tanto, de acordo com as circunstancias observadas no caso, séo
feitos julgamentos racionais e argumentativamente estruturados sobre qual principio deve
prevalecer. Tais julgamentos levam em conta uma escala de valores desenvolvida por Alexy:
as interferéncias e a importancia de satisfagdo dos principios sdo classificadas como “leves”,

“moderadas” ou “graves” (ALEXY, 2006, p.25).

Todavia, uma das criticas levantadas por Habermas ao método da ponderacao

diz respeito ao fato de que esta diminuiria os direitos fundamentais ao nivel de valores ou
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politicas infinitamente negociaveis, o que além de causar uma perda de normatividade, daria
espaco para que qualquer razdo assumisse 0 carater argumentativo, tornando a ponderacao
arbitraria. Desta forma, os direitos fundamentais estariam desprotegidos e poderiam perder
eficacia.

Apesar da critica levantada por Habermas ao método da ponderacéo, entendendo
que este diminuiria os direitos fundamentais ao nivel de valores, causando uma perda de carater
normativo, ainda daria espago para que qualquer razdo assumisse 0 carater argumentativo,
tornando a ponderacao arbitraria, Alexy rebate afirmando que juizos sobre graus de intensidade
séo razdes fundamentadas em bons argumentos e levantam uma pretenséo de correcéo, o que

deixa claro que a ponderac¢do nao € arbitraria, exigindo uma justificacdo (ALEXY, 2003, p.139).

Assim, mediante a ponderacéo entre o principio da dignidade da pessoa humana
e o critério de miserabilidade para se definir a garantia do minimo existencial, nota-se uma
realidade diferente do critério simplesmente aritmético determinado pelo ordenamento juridico
brasileiro, ficando assim evidente que tal critério encontra-se defasado, ja que ndo atende de
maneira eficaz toda populacdo enquadrada no perfil de miserabilidade, levando a interpretacéo
de que os aspectos para concessdo de beneficio, ferem principios constitucionais e os direitos

fundamentais.

A legislacéo atual é objetiva quando determina que a principal caracteristica da
miserabilidade € a falta condicGes financeiras — ou renda - e sociais para manter a vida, de
maneira que o BPC deve ser utilizado como meio de suprir a miséria. Assim, nota-se a extrema
importancia da garantia do minimo existencial - que deve ser analisado de forma particular e
especifica de cada caso - pois é através dele, que se torna possivel extrair garantias

constitucionais no que se relaciona a protecao social das pessoas em situacao de caréncia.

6 CONCLUSAO

No cenério brasileiro, a garantia ao minimo existencial esta implicita no caput
do art. 1° e em seu inciso Il1, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na
previséo do principio da dignidade da pessoa humana, assim como no Estado Democratico de
Direito.
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Conclui-se que o minimo existencial ndo configura somente um conjunto de
direitos basicos e fundamentais garantidores da existéncia humana, mas, sim, uma condi¢éo
para uma existéncia com dignidade, ou seja, 0 minimo de direitos para uma existéncia digna.
Trata-se de um direito basico, essencial e necessario para a busca, na plenitude, do direito a
dignidade humana. Em conformidade com Robert Alexye entende-se que o conteido deste
minimo existencial pode variar conforme o contexto econdmico e social que o individuo se

encontra.

Também se pode concluir que o minimo existencial ndo constitui ébice,
empecilho, impedimento, limitagdo ou restricdo de direitos fundamentais, especialmente os
sociais. Nesse sentido, 0 BPC cria uma forma de intervencéo estatal para garantia desses direitos
aos necessitados. O Estado, porém, ao oferecer o minimo existencial, ndo esta dispensado de
observar a vedacdo do retrocesso social e nem do almejado progresso social.

Entretanto, embora ndo haja ddvidas quanto a sua existéncia, muito ainda se
discute em relacdo a sua dificuldade de quantificacdo, e ainda se o critério aritmético de renda
per capita inferior a % do salario-minimo é suficiente para caracterizar a situagdo de
miserabilidade ensejadora da concesséo do BPC. E clarividente a dificuldade em quantificar
com absoluta seguranga um minimo existencial diante da existéncia de inimeros parametros a
serem considerados. O custo de vida de uma determinada regido, o grau de inflacéo ou deflagéo
do pais, a forca da moeda corrente, as necessidades singulares da populacdo brasileira, fatores
climaticos que podem provocar altas ou baixas nos precos dos alimentos, o cenario da balanca
comercial, a situagdo pandémica recente vivenciada, dentre outros, sao apenas alguns exemplos
das variaveis que levam a ruina qualquer fixacdo de patamares.

Para o caso brasileiro, seja no que diz com a definicdo do minimo existencial
(abarcando a definicdo de seu contetido e das respectivas aplicacfes e consequéncias juridicas)
seja quanto ao modo de atuacdo da Jurisdicdo Constitucional nesse ambito, ainda esta longe de
ser satisfatoriamente solucionado.

A pratica decisoria dos Tribunais Superiores Brasileiros, embora demonstrado
com decisdes de diversos temas, verificaram-se especialmente, para o que nos interessa neste
artigo, que se trata de tema em fase de expanséo tanto qualitativa quanto quantitativa, mas que

exige uma especial consideracdo do modelo constitucional brasileiro e do respectivo contexto
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social, econdmico e politico, além da construgdo de uma dogmatica constitucionalmente
adequada e que esteja em harmonia com os demais direitos fundamentais.

E relevante que discussdes sobre o assunto desse estudo sejam realizadas, com
0 objetivo de trazer solucdes para as mais diversas situacdes que Sdo propostas perante 0O
judiciario e ndo conseguem ser encontradas.

O ideal seria um equilibrio entre os requisitos objetivos para garantia de
sobrevivéncia dentro do minimo que se espera e a observancia em cada caso do que seria
necessario em situacdes em que o individuo se encontra em estado de miserabilidade, sob pena
de se verificar a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais e a garantia da dignidade da

pessoa humana previstos no nosso ordenamento juridico.
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