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Resumo

O presente estudo visa demonstrar a possibilidade de interpretarmos o
inciso IV do §3° do artigo 20 da Lei 8.742/93, que dispoe sobre o requisito
economico exigido para concessdo do Beneficio Assistencial de Prestacdo
Continuada, a luz do principio da protecdo da dignidade da pessoa huma-
na. A partir da busca de parametros especificos para o contetido do prin-
cipio da dignidade humana, faz-se uma andlise hermenéutica pretendendo
demonstrar que este principio constitucional pode ser usado como critério
adequado de interpretacdo da aludida previsao infraconstitucional na bus-
ca de efetivacao dos direitos sociais.
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1 Introducao

O Beneficio Assistencial de Prestacio Continuada - BPC foi previsto
no artigo 203, V, da Constituicao Federal.?Tal dispositivo foi regulamenta-

1 Mestranda em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal de Santa Catarina- UFSC. Especialista
em Direito Processual Civil pela UFSC. Professora de Direito Empresarial na Universidade do Sul de Santa
Catarina. Advogada. adriana.ramme@unisul.br

2 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 a pessoa portadora de deficiencia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.
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do pelo art. 20 da Lei n. 8.742/93, que em seu §3°, inciso 1V, estabeleceu
um critério econdmico para afericio da necessidade de recebimento da
prestacdo assistencial, prevendo que somente serd considerado incapaz de
prover sua subsisténcia o idoso ou deficiente cuja renda familiar mensal e
per capita seja inferior a ¥4 do salario minimo.

A analise das decisdes do Superior Tribunal de Justica - STJ e do
Supremo Tribunal Federal - STF ainda nao nos permite perceber se os
tribunais superiores caminham para uma convergéncia quanto ao enten-
dimento acerca do critério de afericio da renda mensal contido em tal
previsao legal. Mais precisamente, ainda ndo ha consenso se este critério
merece ser interpretado como um limite minimo de indicacio de ne-
cessidade, ndo impedindo o uso de outros elementos que comprovem a
condicao de miserabilidade do beneficiario, ou se deve ser analisado de
maneira objetiva e austera. Em geral, o fundamento das decisoes que tém
ampliado a exegese deste requisito tem tomado por base o principio da
dignidade da pessoa humana’.

Pretendemos, portanto, com este estudo, buscar o aporte tedrico que
ampara este posicionamento das cortes superiores, fugindo-se daquilo que
Christian Starck* chamou de “utilizacdo mulltifacetada e acritica do con-
ceito de dignidade humana”.

Nao discorreremos exaustivamente sobre a abrangéncia do conceito
de dignidade humana, mas apenas analisaremos a potencialidade deste
principio servir de canone hermenéutico na afericéo do critério economico
para concessdo do aludido beneficio.

A analise dos beneficios assistenciais como direitos fundamentais
da ordem social e sua eficacia enquanto direitos prestacionais apre-
sentam-se como premissa necessaria a possibilidade interpretativa aqui
defendida.

Esperamos, com este artigo, contribuir para o estudo das possibili-
dades e perspectivas hermenéuticas comprometidas com a efetivacio dos
direitos sociais.

3 Nesse sentido, ver REsp. 841.060/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJU 25.06.2007.

STARCK, Christian. Dignidade humana como garantia constitucional: o exemplo da Lei Fundamental
Alema. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensoes da Dignidade — ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 199 —224.
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2 A Assisténcia Social como direito fundamental no
estado do bem-estar social

Impde-se iniciar este estudo com algumas reflexdes sobre a eficacia
dos direitos sociais, enquanto direitos fundamentais consagrados em nossa
Constituicdo Federal de 1988.

E entendimento assente que a incorporacdo dos direitos sociais
pela Constituicdo Federal de 1988 fez com que estes direitos, especial-
mente os de carater assistencial, que implicam prestacdes do Estado,
deixassem de ser vistos como deveres de caridade e passassem a ser
tratados como efetivos direitos do cidadao e pressupostos de exercicio
da cidadania.®

A positivacao dos direitos sociais decorreu da inquestionavel necessi-
dade de se exigir uma atuacao positiva do Estado na protecao dos social e
economicamente mais fracos, eis que o mero reconhecimento retérico das
liberdades ja nao bastava diante da premente necessidade de se assegurar
as condicoes materiais minimas para que os individuos necessitados pu-
dessem, efetivamente, usufruir de alguma liberdade.”

Situar os direitos sociais, chamados de direitos de segunda geracéo ou
dimensao, como direitos fundamentais é essencial para aferir o grau ade-
quado de eficacia destes dispositivos constitucionais, quer como comando
ao legislador infraconstitucional, quer como comando ao intérprete juiz.

5  SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
285 aponta que “No Brasil, a primeira constitui¢do a inscrever um titulo sobre a ordem economica e social foi
ade 1934, sob a influencia da Constituicao alema de Weimar, o que continuou nas constituicdes posteriores”.

6  Sobre a evolucdo da conquista da constitucionalizacao dos direitos sociais, Miguel Carbonell destaca que “La
tendencia hacia la institucionalizacion de la caridad y la ayuda a los necesitados va cobrando forma en textos
juridicos del primer constitucionalismo, como por ejemplo el articulo 21 de la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1793, que sefialaba que «La beneficencia publica es una deuda sagrada. La
sociedad debe asegurar la subsistencia a los ciudadanos desgraciados, sea proporcionandoles trabajo, sea
garantizando los medios de existencia a los que no estan em situacion de trabajar. (...) Las reivindicaciones
sociales se trasladan al Estado, que comienza a incorporar entre sus funciones la de la asistencia social. Sin
embargo, los movimientos obreros insisten en que no se trata de sustituir la caridad privada por una caridad
publica, sino de generar un conjunto de derechos que protejan a los trabajadores y a sus familias. La
responsabilidad del Estado debe ser entendida, en consecuencia, como una responsabilidad juridica,
garantizada incluso a nivel constitucional, de forma que La persona necesitada deje de ser objeto de
la relacion asistencial y se convierta en un sujeto portador de derechos. (grifo nosso) CARBONELL
Miguel. La garantia de los derechos sociales en la teoria de Luigi Ferrajoli. In: CARBONELL, Miguel Carbonell;
SALAZAR, Pedro Salazar (edicion). Garantismo - Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005. p. 171-210. p. 180-181.

7 Ver, nesse sentido, SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 19.
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O grande esforco do constituinte em positivar todos os direitos fun-
damentais®, em todas as suas dimensoes’, segundo Ingo W. Sarlet, revela
certa desconfianca do constituinte em relacao ao legislador infraconsti-
tucional, “além de demonstrar a intencdo de salvaguardar uma série de
reivindicacoes e conquistas contra uma eventual erosdo ou supressdo pelos
Poderes constituidos.”"

Os direitos sociais assistenciais caracterizam-se como direitos funda-
mentais prestacionais'', pois implicam um dever do Estado em garantir
prestacoes materiais aos destinatarios da norma. Eles chamam o ente pu-
blico, enquanto Estado Social, a zelar por uma melhor e mais equilibrada
distribuicdo dos bens materiais.*?

O direito a assisténcia social’® apresenta-se como essencial para im-
plementacdo dos designios do Estado Social, implicando politicas setoriais
de enfrentamento da pobreza, através da garantia de um padréo social mi-
nimamente digno. Esta, pois, a servico dos objetivos tracados pela ordem
social, ou seja, do bem-estar e da justica sociais'*.

Estd, destarte, a dignidade da pessoa humana, especialmente na faceta
de garantia de uma condicdo material minima que permita um exercicio
digno das liberdades, no centro dos direitos sociais, ou melhor, os direitos
sociais projetam uma das dimensdes do principio da dignidade humana,
COmMO Veremos no topico seguinte.

Inserimos, pois, nosso estudo, na esteira do chamado “neoconstitucio-
nalismo”, macroconceito que busca, dentre outras coisas, encontrar os ca-

8  Ingo Sarlet aponta que a CF/88 enquadra-se como constituicdo analitica em razio do grande numero de
artigos que contém. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009a, p. 64.

9  Ingo W. Sarlet critica a apresentacdo meramente genérica dos direitos sociais basicos contidos no artigo 6°,
tendo remetido, o constituinte, a explicacdo sobre o seu contetdo para o capitulo da ordem social, o que
segundo o autor deixa margem a “sérias duvidas sobre quais os dispositivos situados fora do Titulo II que
efetivamente integram os direitos fundamentais sociais”. SARLET, 2009a, p. 68.

10 Ibid. p. 65.

11 Ingo W. Sarlet apresenta divisdo entre direitos a prestacdes em sentido amplo para se referir aos direitos de
protecéo da liberdade e igualdade, e direitos a prestacdes em sentido estrito, relativos a atuacéo dos poderes
publicos no sentido de fornecimento de prestacdes faticas, situando os direitos assistenciais nesta tltima
rubrica. Ibid. p. 189 e ss.

12 Ibid. p. 202.

13 Aassisténcia social vem indicada no artigo 4° da Lei 8.212/91 como “a politica social que prové o atendimento
das necessidades basicas, traduzidas em protecao a familia, 2 maternidade, & infancia, a adolescéncia, a velhice
e a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de contribuicdo a Seguridade Social”.

14 SANTOS, Maria Ferreira dos. O principio da seletividade das prestacoes de seguridade social. Sao Paulo:
LTy, 2003, p. 170.
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minhos viaveis de efetivacao material dos valores e principios positivados
na carta constitucional. Destarte, “a partir do momento em que valores e
opcoes politicas transformaram-se em normas juridicas, tornou-se indis-
pensavel desenvolver uma dogmatica especifica capaz de conferir eficacia
juridica a tais elementos normativos.”"

Uma vez situados os direitos sociais, marcadamente os direitos sociais
prestacionais, como direitos fundamentais, representativos de valores do
Estado Social de Direito, importa-nos, portanto, situar seu contetido como
faceta do principio da dignidade da pessoa humana.

3 A dimensao social do principio da dignidade da
pessoa humana

A positivacio do principio da dignidade da pessoa humana'® deu-se,
em paises como Alemanha, Brasil, Espanha, Grécia e Portugal, em periodos
diferentes, a partir de sua inclusdo na Declaracao Universal dos Direitos do
Homem, proclamada em 1948 e que, em seu artigo 1, enunciava: “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.” Entretanto, foi, sem du-
vida, na Alemanha, que o principio teve mais amplo desenvolvimento, “forne-
cendo bases racionais solidas para que dele possam retirar-se consequéncias.”®

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 trouxe para seu texto a dig-
nidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, no in-
ciso 11T do art. 1°. Assim, proclamou-a entre os principios fundamentais,
atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica.”

15 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Disponivel em: <http: www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf>. Acesso
em 07/04/2010.

16 Sobre as origens deste principio, analisada dentro da filosofia e da politica da antiguidade cldssica, ver SARLET, Ingo
W, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

17 De acordo com Christian Stack, a dignidade da pessoa humana encontra-se expressa, pela primeira vez, no preambulo
da Constituicdo Irlandesa de 1937 que continha: ...(e) buscando promover o bem comum, com a devida observancia
da prudencia, da justica e da caridade de forma que a dignidade e a liberdade dos individuos possa ser assegurada;
a verdadeira ordem social, alcancada; a unidade de nosso pais consolidada, e a harmonia com outras nagoes,
estabelecida”. STACK, 2009. p. 199- 224.

18 CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do direito civil. In: MARTINS-
COSTA, Judith (org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 230 - 264.

19 Nesse sentido, ver MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da Dignidade Humana. In: Principios do direito
civil contemporaneo. MORAES, Maria Celina Bodin de. (coord.) Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p — 1- 60. p. 14
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Neste ponto, percebemos que o “principio da dignidade da pessoa hu-
mana” ¢ adequadamente chamado de “principio”, seja para os que, como
Celso Antonio Bandeira de Mello, utilizam desta terminologia em seu sentido
tradicional, segundo o qual principios sdo mandamentos nucleares, ou dis-
posicoes fundamentais do sistema juridico®; seja para os que adotam a de-
finicao de principio apresentada por Alexy, tratando-os como “mandamento
de otimiza¢ao”, pois até mesmo para este autor um “principio pode ser um
mandamento nuclear do sistema”, embora deixe claro que esta caracteristica
nao apareca em todos os principios, ja que, para ele, uma norma é um prin-
cipio em razdo de sua estrutura normativa e nao de sua fundamentalidade.”!

Na linha do que foi exposto no ponto anterior, verificamos que a dig-
nidade da pessoa humana aparece, na Constituicao Federal de 1988, como
principio que fundamenta a republica (art. 1°, inciso III) de modo que nao
se apresenta propriamente como direito fundamental, mas sim como base
dos direitos fundamentais, tanto dos direitos fundamentais “classicos” (art.
5°) quanto dos direitos sociais (art. 6°).%

Nessa perspectiva, a dignidade humana inserida no art. 1 como fun-
damento do Estado e antes mesmo dos objetivos da Republica e dos direi-
tos fundamentais, deixa claro que seu contetido influencia a realizacao das
tarefas estatais, de modo que estas “passam a voltar-se para o cumprimento
de trés objetivos: garantir a paz interna e externa, garantir a liberdade e
zelar pela igualdade social”.”®

Sera, portanto, especialmente nesta faceta de busca e zelo pela igual-
dade social que o principio da dignidade da pessoa humana, enquanto
“fundamento do Estado Democratico de Direito”, atuard de modo mais
forte como comando para o legislador, tanto o infraconstitucional quanto
o constituinte reformador.

20 Segundo Celso A. Bandeira de Mello, “principio ¢, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d sentido harménico. E o conhecimento
dos principios que preside a inteleccio das diferentes partes componentes de todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo.” MELLO,Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores , 2004. p. 841-842.

21 Nesse sentido, SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacio do Direito: os direitos fundamentais nas
relacoes privadas. 2.ed.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 36.

22 STACK, 2009, p. 199- 224, p.200.

23 1bid. p. 208.
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Disso decorre que as leis nao podem contrapor-se, ou “atentar contra”
o principio da dignidade humana. Nao s6 o aplicador da lei deve levar em
conta este principio, mas, também, o legislador nao pode atribuir a lei um
contetdo que represente uma ofensa a dignidade humana.*

Importa-nos, por conseguinte, verificar sob que aspecto os direitos sociais
prestacionais encontram-se subsumidos no conceito constitucional do princi-
pio da dignidade humana, para que a analise interpretativa das leis possa, de
maneira objetiva, apontar para uma adequacao ou ofensa a seu contetdo.

Concordamos com Ingo W, Sarlet, no sentido de nao ser possivel indicar
de maneira genérica e abstrata tudo que o conteudo da dignidade da pessoa
humana comporta, ou seja, nao ser possivel “alcancar uma definicao precisa
do seu ambito de protecéo ou de incidéncia (em se considerando sua condicao
de norma juridica)”, o que nao implica dizer que néo se deva continuar em
busca de uma definicao mais precisa, “que, todavia, acabard alcancando pleno
sentido e operacionalidade apenas em face do caso concreto, como, de resto,
é 0 que ocorre de modo geral com os principios e direitos fundamentais.”

J. J. Gomes Canotilho aponta que a “literatura mais recente procura
evitar um conceito «fixista», filosoficamente sobrecarregado”, apresentan-
do cinco componentes para o que o autor portugués chamou de «integra-
cdo pragmatica» do conceito de dignidade humana:

(1) Afirmacdo da integridade fisica e espiritual do homem como di-
mensao irrenunciavel da sua individualidade autonomamente respon-
savel (CRP arts. 24.°, 25.°, 26.°).

(2) Garantia da identidade e integridade da pessoa através do livre desenvol-
vimento da personalidade (cfr. refraccio desta ideia no art. 73/2.° da CRP).

(3) Libertacdo da «angustia da existéncia» da pessoa mediante meca-
nismos de socialidade, dentre os quais se incluem a possibilidade de
trabalho e a garantia de condicdes existenciais minimas (cfr. CRP, arts.
53.°,58.2,63.%, 64.°). (grifo nosso)

(4) Garantia e defesa da autonomia individual através da vinculacio dos po-
deres publicos a contetidos, formas e procedimentos do Estado de direito.

(5) Igualdade dos cidadaos, expressa na mesma dignidade social e na
igualdade de tratamento normativo, (cfr. CRP, art. 13.°), isto ¢, igual-
dade perante a lei. 2

24 STARCK, 2009, p. 208

25 SARLET, Ingo W. As dimensoes da dignidade da pessoa humana:construindo uma compreensao juridico-
constitucional necessaria e possivel. In: . (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do
direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009b. p. 33

26 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 363.
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Nos contornos da dignidade humana propostos por J. J. Gomes Cano-
tilho, identificamos os direitos sociais prestacionais, tais como o Beneficio
de Prestacao Continuada, em exame, na esfera da “garantia das condicoes
existenciais minimas”.

Também Maria Celina Bodin de Moraes pretende “delinear, do ponto
de vista hermenéutico, os contornos e os limites do principio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana”, afirmando que “uma vez que a nocéo
é ampliada, corre-se o risco da generalizacao absoluta, indicando-a como
ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental.” Para tanto, aponta
que a o conceito juridico da dignidade humana é composto por dimensoes
que vém gerar subprincipios, quais sejam: a igualdade, a integridade fisica
e moral, a liberdade e a solidariedade.?’

Ja dissemos que ndo pretendemos aqui discorrer sobre todo o al-
cance juridico normativo do conceito de dignidade humana, mas sim, e
tdo somente, situar o Beneficio de Prestacio Continuada em uma de suas
dimensoes.

Na divisdo apresentada por Maria Celina Bodin de Morais, portanto,
os direitos sociais aparecem ligados tanto ao subprincipio da integridade
psicofisica quanto ao da solidariedade. Para tal autora, o direito a existén-
cia digna, em que sejam atendidas as necessidades vitais basicas do traba-
lhador e de sua familia, compde a perspectiva de protecao da integridade
psicofisica da pessoa humana.*®

Quanto ao aspecto da solidariedade, a mesma autora afirma que “o
principio constitucional da solidariedade identifica-se, desse modo, como
conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, co-
mum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como livre, justa, sem
excluidos ou marginalizados.”

A dignidade humana, portanto, apresenta um viés solidarista na me-
dida em que representa uma pretensao de existéncia e subsisténcia do ho-

27 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da Dignidade Humana. . (coord.).In: Principios do
direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p — 1- 60, p. 16. Ver, também, da mesma
autora MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 107-149.

28  Ibid. p. 28-29. Embora a autora refira que na dimensao da integridade psicofisica, na esfera civel, liga-se mais ao
“amplissimo direito a satide” , ligado as questdes da biotecnologia.

29 MORAES, 2006, p. 48.
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mem com recursos materiais que o permita usufruir de todos os direitos
fundamentais que lhe sao garantidos.

Numa referéncia ao direito Alemdo, também Peter Haberle identifica,
dentro do que o autor chama de “dimensdes da protecao juridico-fundamen-
tal da dignidade humana™* uma esfera de protecao material e uma ideal.

Segundo o aludido autor, a cldusula da dignidade humana possui
uma dupla direcao protetiva, na medida em que representa um direi-
to publico subjetivo do individuo contra o Estado e, a0 mesmo tempo,
um encargo do Estado de proteger a dignidade do individuo em face
da sociedade. Para tanto, defende que o Estado deve criar condicoes
para garantir estas duas facetas e isso pode ser alcancado tanto de modo
juridico-defensivamente, quanto de forma juridico-prestacionalmente,
apontando que “respeito e protecdo da dignidade humana necessitam do
engajamento material e ideal do Estado. A garantia da dignidade humana
pressupde uma pretensao juridico-prestacional do individuo ao minimo
existencial material.”!

Podemos extrair destes ensinamentos a nocéo de que o principio da
dignidade da pessoa humana possui, efetivamente, uma faceta ligada a obri-
gacdo de garantia de recursos materiais suficientes que possibilitem ao ho-
mem o exercicio de sua propria autonomia. Assim, representa um comando
de atuacéo positiva do Estado frente aos direitos sociais prestacionais.

O BPC, ao destinar-se a idosos e deficientes em situacio de misera-
bilidade, pessoas cuja autonomia fisica, e em alguns casos mental, resta
flagrantemente comprometida, deixa transparecer sua clara intencao dig-
nificante de garantia de um minimo existencial.

Nao ha parametros exatos acerca do conteido desse “minimo
existencial”** Entretanto, a doutrina tem apontado que, embora ligado a

30 HABERLE, Peter: A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2009. p. 45-103.

31 Ibid., p. 90.

32 As parcelas que compoem o minimo existencial nao sdo definidas de forma uniforme pela doutrina. Ana Paula de

Barcellos aponta que integra o contetido do chamado “minimo existencial”, a educacdo fundamental, a satide bdsica, a
assisténcia em caso de necessidade e o acesso a justica. BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 247-301. Ja Ingo
Sarlet e Mariana Figueiredo vislumbram a possibilidade de se falar em um minimo existencial sociocultural. SARLET,
Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satide: algumas
aproximacoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e
reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21
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garantia das condicoes fisiologicas das pessoas, nela nao se esgota.”” A con-
dicdo de necessidade, especialmente dos idosos e deficientes amparados
pela assisténcia social, alcanca parcelas maiores do que as que garantam
a sobrevivéncia. Ha que se reconhecer os gastos maiores que os idosos e
deficientes enfrentam com sua saiude, com sua locomocio, com sua ali-
mentacao/nutricao e com sua necessidade de cuidados, o que devera ser
levado em conta pelo aplicador da norma ao decidir pela necessidade ou
nao de concessao do beneficio assistencial.

Assim, ao servir de principio fundamentador dos direitos prestacio-
nais, a dignidade humana consolida e incorpora a concepcao material de

direitos fundamentais a partir do conceito de “minimo social”.**

4 A técnica da interpretacao conforme a Constituicao

Conforme explicitado na parte inicial deste artigo, o dispositivo objeto
de nossas reflexdes numa perspectiva hermenéutica é o que estabelece o
referencial economico de % do salario minimo como parametro objetivo
de “comprovacao de necessidade” dos idosos e portadores de deficiéncia,
para fins de recebimento do BPC.

Repita-se, apenas para situar bem o ponto, que a Constituicao Federal ao
tratar da assisténcia social a ser prestada a “quem dela necessitar” (art. 203),
remete ao legislador infraconstitucional a regulamentacéo do BPC a ser con-
cedido aos idosos e portadores de deficiencia que comprovarem nao possuir
meios de prover sua propria manutencao ou de té-la provida por sua familia.

Ja vimos, nos tépicos anteriores, que as normas constitucionais relati-
vas a assisténcia social representam a dimensao garantidora das condicdes
(materiais) minimas do principio da dignidade da pessoa humana.

Disto decorre que o legislador infraconstitucional, embora chamado
a integrar o conteudo da norma, nao pode perder de vista que seu papel
é concretizar os valores sociais embutidos naquele comando normativo,

33 Daniel Sarmento condensa vdrias visdes sobre o conceito e contetido do minimo existencial em estudo denominado
Reserva do possivel e minimo existencial. SARMENTO, Daniel. Reserva do possivel e minimo existencial. In:
BONAVIDES, Paulo, MIRANDA, Jorge, AGRA, Walber de Moura (coord.). Comentarios a constituicao Federal
de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 371-388.

34 TAVARES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e assisténcia social: legitimacao e fundamentacao constitucional
brasileira. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003, p. 158.
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de modo a garantir o maximo de eficacia a estes valores. Segundo Sarlet, a
partir do primado de que todas as normas relativas a direitos fundamentais
sao dotadas de um minimo de eficacia, pode- se afirmar que ao legislador
e ao intérprete incumbe a tarefa e o dever de extrair das normas que con-
sagram tais direitos, a maior eficacia possivel™.

Desta forma, no caso em analise, a interpretacdo do inciso IV, do §
3° do art.20, da Lei 8.742/93 deve ser feita com vistas a efetivar o valor
da dignidade humana inscrito em nossa Carta Magna eis que, como visto
acima, os beneficios assistenciais representam a concretizacao de uma das
facetas daquele principio.

A técnica da interpretacio conforme a Constituicio é a que deverd
ser invocada para melhor aplicarmos o inciso 1V, do § 3°, do art.20, da
Lei 8.742/93 a partir do paradigma da dignidade humana, eis que confere
sentido e coeréncia a interpretacao da norma legal efetivando os valores
consagrados na carta maior.

Encontramos em J. J. Gomes Canotilho as bases explicativas desta
técnica de interpretacdo, para quem “na solucao dos problemas juridico-
-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em
conta os pressupostos da constituicao (normativa), contribuem para uma
eficacia 6ptima da lei fundamental "

Na sua obra classica “Direito Constitucional”, o autor portugués sis-
tematiza a interpretacéo conforme a constituicéo, a partir de trés pilares:

(1) o principio da prevaléncia da constituicdo impde que, dentre as
varias possibilidades de interpretacio, so deve escolher-se uma inter-
pretacdo néo contraria ao texto e programa da norma ou normas cons-
titucionais; (2) o principio da conservacdo de normas afirma que uma
norma ndo deve ser declarada inconstitucional quando, observados
os fins da norma, ela pode ser interpretada em conformidade com a
constituicao; (3) o principio da exclusao da interpretacdo conforme a
constituicdo mas ‘contra legem’ impde que o aplicador de uma norma
nao pode contrariar a letra e o sentido dessa norma através de uma
interpretacdo conforme a constituicao, mesmo através desta interpre-
tacdo consiga uma concordancia entre a norma infraconstitucional e
as normas constitucionais.’’

35 SARLET, 2009a. p. 275.
36 CANOTILHO, 1993, p.229.
37 CANOTILHO, 1993, p.230.
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A partir desses trés pilares, o autor destaca que s6 se podera falar em
interpretacéo conforme a constituicao quando existir o que ele chama de
“espaco de decisao (= espaco de interpretacdo)”, de modo que essa técnica
se presta a afastar interpretacdes possiveis, mas que se apresentem em des-
conformidade ( ou em menor conformidade) com a constituicdo. Assim,
destaca o autor, que caso a interpretacao leve a constatacao de contradicao
patente com a norma constitucional, ndo ha que se falar em interpretacao
conforme, mas sim, em “rejeicdo por inconstitucionalidade”.

No Brasil, autores como Luiz Roberto Barroso e Gilmar Mendes, cor-
roboraram as licoes de J.J. Gomes Canotilho, explicitando as hipoteses e
condicoes para realizacio da interpretacao conforme a constituicao.

Segundo Barroso,

D) Trata-se da escolha de uma interpretacdo da norma legal que a mantenha
em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou outras possibilidades
interpretativas que o preceito admita; 2) Tal interpretacdo busca encontrar
um sentido possivel para a norma, que ndo ¢ o que mais evidentemente resul-
ta da leitura de seu texto; 3) Além da eleicao de uma linha de interpretagdo,
procede-se a exclusdo expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis,
que conduziriam a resultado contrastante com a Constituicdo; 4) Por via de
consequeéncia, a interptretacdo conforme a Constituicdo ndo € mero preceito
hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de constitucionalida-
de pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal. **

Gilmar Ferreira Mendes aponta que os limites a utilizacao da inter-
pretacdo conforme se situam na expressdo literal da lei e na vontade do
legislador, destacando que a interpretacao conforme a constituicao “[...] €,
por isso, apenas admissivel sendo configurar violéncia contra expressao li-
teral do texto e ndo alterar o significado do texto normativo, com mudanca
radical da propria concepcao original do legislador”.”

No caso em andlise, ja referimos que o proprio inciso V do art. 203,
da Constituicao Federal, que previu a regulamentacao do BPC, remete ao
legislador infraconstitucional. A primeira etapa de interpretacéo do artigo
da legislacao infraconstitucional, portanto, seria a verificacéo da existéncia

38 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da constituicao. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 189.

39 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 270.
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ou ndo de elemento de afronta direta ao texto constitucional que merecesse
nao um esforco interpretativo conforme a constituicao, mas sim, uma rejei-
cao direta por inconstitucionalidade. Devemos, portanto, constatar a exis-
téncia de duas ou mais interpretacoes possiveis, a fim de definir, através do
método interpretativo, qual apresenta um sentido que se torna impositivo
em virtude de sua conformidade com os designios da Lei Fundamental.

Nao nos parece que a limitacao trazida pelo inciso IV, do §3°, art. 20
da Lei n°. 8.742/93 afronte diretamente o sentido do disposto no inc. V do
art. 203, da Constituicdo Federal de 1988 a ponto de merecer uma inva-
lidacdo completa, eis que pretende ser o parametro da auséncia de meios
para prover sua subsisténcia propugnada pelo dispositivo constitucional;
afastada a hipotese de inconstitucionalidade direta, mostra-se possivel por
meio da interpretacdo conforme a Constituicdo encontrar o necessario sen-
tido da previsdo infralegal, o sentido adequado aos valores e principios que
fundamentam a norma constitucional.

Podemos, portanto, vislumbrar uma interpretacao que acolha os va-
lores sociais contidos no aludido dispositivo constitucional, como medida
concretizadora do valor maior da dignidade da pessoa humana; ou, uma in-
terpretacao restritiva, que feche os olhos para os fins axiologicos da norma.

A primazia axiolégica da dignidade da pessoa humana ¢ assegurada
através da utilizacéo da interpretacéo conforme a constituicao, método ca-
paz de garantir a aplicacao dos fundamentos constitucionais que se tradu-
zem na intencao primordial do legislador constituinte.

No caso em tela, a norma contida no art. 203, inciso V, da Constitui-
cao Federal de 1988 assegura a concessao do beneficio as pessoas porta-
doras de deficiéncia ou idosas que nao possuam meios de subsistir. Este
dispositivo constitucional nao traz limitacoes, ou exclusoes ao conteudo
e a extensdo desta “falta de meios de subsistir”, ou do chamado “estado
de miserabilidade”. Assim, na esteira do voto da Ministra Ellen Gracie, na
Reclamacdo n. 2303/RS, apontamos que o proprio texto da norma cons-
titucional ja trouxe o parametro da caréncia material que o legislador in-
fraconstitucional deveria (apenas) regulamentar: a falta de condicoes de
prover sua manutencao ou té-la provida por sua familia.”

40 Reclamacion®. 2303/RS, de relatoria da Min. Ellen Gracie: “O critério objetivo de caréncia material do socialmente
assistivel jd estd na Constituicdo e esse critério € o fato mesmo de, num dado instante, o idoso ou deficiente economico
demonstrar que ndo possui meios de prover a propria manutencdo, nem de té-la provida pela respectiva familia).”
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Parece-nos, portanto, forcoso reconhecer que a previsao constitucio-
nal nao pode ter seu sentido limitado pela lei infraconstitucional chamada
a lhe dar eficacia. A lei infraconstitucional ndo podera restringir onde a
Constituicdo Federal nao o fez.

Neste sentido, concordamos com o voto do Min. I[lmar Galvao, no jul-
gamento da ADI, quando este afirma que a expressao “conforme dispuser
a lei”, constante no inciso V do art. 203 da Carta de 1988, “tem relacio,
exclusivamente, com os meios de comprovacéo da situacao de fato prevista
pelo preceito constitucional, como condi¢do para concessido do beneficio
instituido (...)"* e néo para restricio da hipotese fatica, ou melhor, como
limitador da prépria condicdo de miserabilidade.

Assim, a interpretacdo conforme, aplicada a limitacao imposta no in-
ciso IV do §3° do art. 20, da Lei n°. 8.742/93 corresponde ao entendimen-
to de que nao se pode considerar o idoso ou o deficiente em situacao de
miserabilidade tdo somente quando comprovar que pertence a uma familia
cuja renda per capita seja inferior a 1/4 do salario minimo. A interpretacéo
conforme nos leva a constatacio de existéncia de inconstitucionalidade
na desconsideracao de outros meios para a comprovacao da impossibili-
dade de prover ou ter provida sua subsisténcia, por afronta ao aspecto do
principio da dignidade humana correspondente a garantia de condicoes
materiais minimas. O enquadramento ao limite de 1/4 (um quarto) de
salario minimo per capita, para que possa ser considerado adequado ao
principio da dignidade humana, nao pode ser o tnico elemento caracte-
rizador da necessidade/impossibilidade do idoso ou deficiente prover ou
ter provida sua manutencéo, eis que familias com renda per capita maior
também podem estar deixando o idoso ou deficiente em estado de neces-
sidade material.

Neste ponto, poderiam alguns questionar: se o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana traz consigo, na perspectiva social, o sen-
tido de impor garantia de um minimo indispensavel para uma existéncia
digna, por que o legislador infraconstitucional nao pode considerar % do
salario minimo per capita como padrao desta dignidade material minima?

41 STE ADIN 1232. A Samula n. 11, da turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais estabelece: “ a renda mensal, per capita, familiar; superior a Y4 (um quarto) do saldrio minimo nao impede
a concessdo do beneficio assistencial previsto no art. 20 $3, da Lei n. 8,742 de 1993, desde que comprovada, por outros
meios, a miserabilidade do postulante.
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Reforca-se, portanto, que a questio nao passa pela possibilidade ou
nao do legislador ordinario trazer parametros, nao estando, aqui a se falar
em inconstitucionalidade do dispositivo, questdo ja decidida pelo Supre-
mo Tribunal Federal.*

O que se quer deixar claro é que para que o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana realmente exerca sua eficacia plena como
parametro interpretativo da legislacao social, os critérios trazidos pelo le-
gislador infraconstitucional ndo podem ser aplicados de maneira objetiva
e desvinculada da situacdo real da pessoa que necessita do beneficio. Isto,
sob pena de néo se trazer parametros de aplicacdo, mas sim, limitar a efica-
cia integral do direito social, promovendo o que referimos no inicio deste
artigo como a erosao do direito a assisténcia dos necessitados.

Razoes diversas, como altos gastos com medicamentos, enfermei-
ros, alimentacao especifica para tratamento da saide do idoso ou defi-
ciente, apontam para situacoes de familias com renda per capita maior
do que a limitacao imposta pelo legislador, mas que, ainda assim, nao
conseguem garantir condicoes materiais de subsisténcia minimas ao
idoso ou deficiente.

Ja afirmou Virgilio Afonso da Silva, que a multiplicidade de meios
para atingir os efeitos pretendidos apresenta-se como caracteristica insita e
natural de toda norma que imponha uma acao ou alcance de uma finalida-
de (aspecto positivo da norma). *

Assim, o principio da dignidade humana impoe que se permita ao
aplicador/interprete constatar no caso concreto os elementos de prova da
necessidade material minima.

De acordo com Ingo W. Sarlet, “o contetido do minimo existencial
para uma vida digna encontra-se condicionado pelas circunstancias histo-
ricas, geograficas, sociais, economicas e culturais em cada lugar e momen-
to em que estiver em causa™*, o que denota com clareza que uma indica-
céo rigida e objetiva de um valor por familia, desvinculada da realidade

42 ADI 1.232-1 Distrito Federal.

43 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais . n. 1, 2003. p. 607-630, p. 624.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacdo de um
constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletronica sobre a reforma do Estado (RERE), Salvador; Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n°. 15, setembro/outubro/novembro, 2008. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.
com.br/rere.asp>. Acesso em: 04 de abril de 2010.

215

Q
Q



UNISUL DE FATO E DE DIREITO

especifica do necessitado, ndo é capaz de, adequadamente, apontar para
quem a norma constitucional deve ser aplicada.

A aplicacéo da interpretacdo conforme a constituicdo para a limitacao
insculpida no inciso 1V, do §3°, do art. 20, da Lei impoe que o aplicador
a interprete como um critério de presuncdo absoluta de necessidade, que,
entretanto, admite complementacéo por outros meios de prova capazes de
demonstrar a situacao de necessidade amparada pelo legislador constituinte.

Pretendemos, destarte, apontar que os direitos sociais prestacionais
realmente compoem o nucleo essencial da acepcao material do principio
da dignidade humana e como tal, devem ser interpretados da maneira que
melhor efetive e garanta seus postulados. Nao buscamos defender uma
aplicacao utépica e extremada do principio, mas sim, delinear suas reais
dimensoes e reforcar sua forca como canone hermenéutico.

As precisas palavras de Christian Starck parecem-nos aptas a encerrar
nossa perspectiva interpretativa através do principio da dignidade da pes-
soa humana:

[...] néo significa que, com a garantia da dignidade humana, todo o
Direito seja colocado sob exigéncias em grau maximo, que devam se
orientar por utopias ou exigéncias de retidao social. A protecao da digni-
dade humana nao garante tudo o que ha de idealmente bom, agradavel
ou util, mas deve ser compreendida de forma essencial pela vontade de
sua validez. Além disso, a dignidade humana nao deve ser compreen-
dida como um objetivo a ser primeiramente alcancado, que coloque a
politica do estado continuamente sob pressao. A garantia da dignidade
humana ndo ¢, portanto, uma exortacao ao Estado no sentido de tornar
tudo agradavel ao homens, liberta-los da dor ou do medo e de livra-los
das consequiéncias de suas proprias decisoes equivocadas. A dignidade
humana também nao constitui nenhum programa social. E por isso que
a garantia da dignidade humana ndo pode ser imbuida de standards
que valem atualmente, em regra, para a existéncia humana no mundo
ocidental. Trata-se, antes, da protecéo e do respeito dos interesses mais
essenciais do homem. A garantia da dignidade humana obriga o estado
nao apenas a respeitar a dignidade humana, mas também a protege-la.®

Constatamos, assim, que o principio da dignidade humana nao
deve ser utilizado de maneira abstrata e idealizada. Seu contetudo deve ser
bem delineado para que néo se caia numa utilizacdo vulgarizada e ufa-

45 STARK, 2009, p. 199 - 224.
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nista que indica a busca de uma condic@o social perfeita e utopica. Pelo
contrario, devemos reforcar e delinear bem seu conceito. Entretanto, uma
vez identificado um vértice real de aplicacao do principio, devemos lem-
brar que, como direito fundamental que €, ele aponta para uma necessaria
atuacdo estatal protetiva e para uma necessaria atuacao legislativa que nao
avilte seu conteudo.

5 Conclusoes

A possibilidade de utilizacao do principio da dignidade da pessoa hu-
mana como canone hermenéutico para analise da limitacao infranconsti-
tucional acerca da concessao do Beneficio de Prestacao Continuada, exigia
uma adequada delimitacao do contetudo préprio deste principio.

Sua positivacao como fundamento nuclear de nosso ordenamento ju-
ridico e alicerce da ordem juridica democratica tem levado a aplicacoes
que elastecem exageradamente seu contetido e vulgarizam seu conceito.

A identificacdo de uma dimensdo de protecdo das condicoes mate-
riais minima no nucleo do principio da dignidade humana nos permitiu
invoca-lo com seguranca como pardmetro ao exegeta.

Percebemos que sem o minimo existencial, nio ha que se falar em
liberdade real e/ou em dignidade, e o seu alcance, muitas vezes, em muitos
casos, vai depender de prestacdes positivas do Estado. Os destinatarios do
Beneficio de Prestacdo Continuada, idosos e deficientes sem condicoes de
subsisténcia, sdo sujeitos da mais pura dependéncia estatal, sendo obri-
gacdo do Estado prestar assisténcia a estas pessoas. Esta obrigatoriedade
decorre do carater solidarista albergado pelo sistema constitucional brasi-
leiro e da prépria previsao constitucional que destina a assisténcia social “a
quem dela necessitar”.

Desta forma, estando o principio da dignidade humana no apice do
sistema normativo, a interpretacao dos dispositivos infraconstitucionais
recebe sua eficacia irradiante, de modo que a interpretacio conforme a
constituicao conduzird o exegeta a buscar o sentido que melhor atenda aos
designios da dignidade.
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