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RESUMO: A efetividade e o gozo do beneficio de prestagao
continuada podem ser limitados pela adogao de um critério
objetivo de miserabilidade, como o disposto no art. 20, § 3°, da
Lei n°® 8.742/1993. A norma constitucional que lhe da ensejo
(art. 203, V) indica a possibilidade de sua conformagéao por
meio de lei ordindria, o que é decorrente da necessidade de
regulamentacao das politicas publicas assistenciais com vista
a propria efetividade do sistema de prestagao estatal como um
todo. Da andlise material da regra que limita o gozo do beneficio
de prestacdo continuada a comprovagao da renda mensal per
capita inferior a 1/4 de salario minimo, infere-se que ocorreu
a preservacao do nucleo essencial do direito social conferido,
existindo, tdo-somente, uma limitagéo de cunho eminentemen-
te pratico. Ao Poder Judiciario cabe o papel de garantidor da
preservagao da esséncia do direito social garantido constitucio-
nalmente, em detrimento da andlise pontual do caso concreto,
atentando para o bem comum que € o objetivo e o fim tinico das
politicas publicas.
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ABSTRACT: The effectiveness and the benefit of continuous
service rendered may be limited by the adoption of an objective
criterion of misery, as defined in article 20, paragraph 3, of Law
n° 8.742/1993. The constitutional rule that supports the above-
mentioned norm — article 203 (V) — suggests the possibility of
its conformation by the means of ordinary law, which is a result
of the necessity of regulation of supporting public policies ai-
ming the effectiveness itself of the system of services rendered
by the State as a whole. From the material analysis of the rule
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that limits the benefit of continuous service rendered to the
confirmation of monthly inputs per capita lower than one four-
th of the minimum wage, it is reasonable to conclude that the
preservation of the essential nucleus of the granted social right
has been maintained, with the subsistence of no more than a
limitation fundamentally based on a practical approach. To the
Judiciary is reserved the role of guardian of the preservation of
the essence of the social right constitutionally guaranteed, in
prejudice of the particular analysis of the concrete case, keeping
in mind the common good, the objective and the unique end of
public policies.

KEY WORDS: social right; social assistance; benefit of services
rendered; article 20, paragraph 3, of Law n° 8.742/1993; objective
criterion of misery; monthly inputs per capita; one fourth of the
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1 O DIREITO A ASSISTENCIA SOCIAL NA CONSTITUIQAO
FEDERAL

Na Constituicdo Federal, é possivel verificar que a politica assistencial
estd submetida aos primados do trabalho e da justica social, nos termos do
seu art. 193, o que indica tratar-se de uma politica publica destinada, em
um primeiro momento, a alcangar o exercicio da cidadania e, em seguida, a
habilitar seus beneficiarios a inser¢ao no mercado de trabalho, encaminhan-
do-os ao abrigo da Previdéncia Social. Neste sentido, pode-se extrair que o
sistema assistencial oferta protecéao a familia, a maternidade, as criancgas,
aos adolescentes, aos idosos e aos deficientes.

A idéia de prestacao assistencial pelo Estado foi prevista em nossa
Constituicao Federal de maneira abundante (Preambulo, art. 6°, arts. 203 e
204), sendo que araiz de tal previsao é a nogao prépria de Estado Democratico
de Direito, que, por sua vez, possui relagao com a nocgao transformadora da
sociedade, valorizando a idéia de igualdade e solidariedade!.

1 FORTES, Simone Barbisan. Direito da seguridade social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
265-268.
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O direito a assisténcia social, na conformacéao constitucional vigente,
possui estrita relacdo com o contetido positivo do direito a igualdade, uma
vez que determina ao Estado o dever de engendrar esforcos para favorecer a
criacao de meios que facultem a todos alcancarem a igualdade de oportuni-
dade e o encargo de eliminar qualquer fonte de discriminacao, seja de cunho
direto, seja de cunho indireto?. Importante referir que a igualdade buscada
com a prestagao assistencial nao é aquela regra de igualdade que pretende
um tratamento uniforme para todos, mas é baseada numa conjugacgao de
preferéncias a serem respeitadas e desigualdades a serem tratadas, crian-
do-se uma espécie de discriminagdo compensatoria, na qual é assegurado
um minimo essencial preservado para todos os integrantes da sociedade,
que tém, assim, garantida a participacdo nos bens materiais e imateriais
distribuidos pelo Poder Publico?.

Jé suarelacéo com a idéia de solidariedade pode ser constatada com a
nogao de agao afirmativa publica que é manifestada pelo Estado ao fornecer
meios aos necessitados de obter satisfacdo de suas necessidades basicas,
bem como de passar a prové-las de forma auténoma®.

A Constituicao Federal de 1988, diploma normativo que é fundado
num ideal de Estado Social e Democratico de Direito, dentre outros obje-
tivos fundamentais para a consolidacao do Estado Brasileiro, pretendeu
inserir antiga aspiragado do povo brasileiro, relacionada com a erradicacgao
da pobreza, objetivo esse insculpido no art. 3°, III. Reforcando isso, os arts.
203 e 204 da CF/1988 constitucionalizaram a politica de assisténcia social.
Neste contexto, merece destaque o inciso V do art. 203 da CF/1988, no qual
ficou assegurado um salério minimo a titulo de beneficio mensal as pessoas
portadoras de deficiéncia e aos idosos que comprovassem nao possuir meios
de sustentar a si proprio e a sua familia®.

Nitido o carater de direito antipobreza desta norma constitucional, a
qual nao possui precedentes no Direito Constitucional patrio, apesar de ser
possivel a verificacdo de outros direitos antipobreza, seja por meio legislativo,
seja por meio de decisodes judiciais especificas.

Na atual evolugao da sociedade brasileira, tal preceito constitucional
goza de elevada importancia, uma vez que a politica assistencial governa-
mental tem resistido a criacéo de novos direitos dessa espécie, veiculando-

2 SILVA JR., Hédio. O principio da igualdade e os direitos de igualdade na Constituicéo de 1988. Revista
de direito constitucional e internacional, n. 38, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 168-191, 2002.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 295-298.

4 SILVA JR., Hédio. Op. cit., p. 168-191.

MORO, Sérgio Fernando. Questdes controvertidas sobre o beneficio da assisténcia social. In ROCHA,
Daniel Machado da (Org.) Temas atuais de direito previdenciario e assisténcia social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 143-160.
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os por meio de normas infralegais, como no caso do Programa de Erradicagao
do Trabalho Infantil, regulado pela Portaria MPAS n° 458/2001, e Programa
de Geracao de Renda, regulado pela Portaria MPAS n° 877/2001, o que indica
que a norma constitucional que faculta o beneficio de prestagéo continuada
a determinada gama de necessitados pode ser considerada como uma ga-
rantia minima que merece preservacao, o que sera objeto de melhor andlise
no corpo deste trabalho®.

Desta forma, pode-se dizer que a politica assistencial brasileira possui
dentre os seus fundamentos mais concretos, e diretamente dirigidos para
a sociedade necessitada e carecedora de apoio estatal, o beneficio de pres-
tagao continuada.

2 O BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

No art. 203, V, da Constituicao Federal, encontra-se o fundamento
constitucional para o gozo do beneficio de prestagao continuada, fixando o
legislador constitucional que o portador de deficiéncia ou o idoso receberia
do Estado o equivalente a um salario minimo para sua subsisténcia, desde
que comprovada a falta de meios proprios ou da familia para prover suas
necessidades elementares, miserabilidade cuja regulamentacao foi remetida
para lei ordinaria especifica’.

A regulamentagao sobreveio com o advento da Lei n° 8.742/1993 (Lei
Organica da Assisténcia Social), que fixou os parametros para o gozo do
beneficio de prestacdo continuada. Referido beneficio assistencial restou
direcionado para o portador de deficiéncia (incapaz para a vida indepen-
dente e para o trabalho) e para o idoso (maior de 70 anos, requisito etario
atualmente fixado em 65 anos pelo Estatuto do Idoso) que estivessem inse-
ridos num ntcleo familiar em que a renda mensal per capita fosse inferior
a 1/4 (um quarto) do salario minimo, conforme disposto no art. 20, caput e
seus paragrafos, do diploma legal referido.

A partir dai, a prestagéo assistencial deferida pelo legislador consti-
tucional teve sua conformacéo definida para o periodo pdés-constitucional de
1988, bem como se passou a verificar um sem nimeros de questionamentos
judiciais a respeito da constitucionalidade da restricao imposta para o gozo
do referido beneficio. Isso porque o critério objetivo de miserabilidade,
fixado a partir de entdo, nao se coadunaria com o requisito minimo para o
gozo de outros beneficios de cunho assistencial distribuidos pelo Poder Exe-

6 MORO, Sérgio Fernando. Questdes controvertidas sobre o beneficio da assisténcia social. In: ROCHA,
Daniel Machado da (Org.) Temas atuais de direito previdenciario e assisténcia social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 143-160.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 474-475.
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cutivo Federal, como no caso do Programa de Renda Minima (Lei n°
9.533/1997), além do que a notéria defasagem do poder aquisitivo do salario
minimo ao longo dos anos néo daria aplicacdo ao comando constitucional
de cunho assistencial.

Tais abordagens estao estampadas em diversos julgados do Superior
Tribunal de Justica (REsp 223.603/SE, REsp 222.764/SF, REsp 314.264/SP),
que passou a acolher o direito ao beneficio de prestagao continuada com
base em outros critérios para a indicagao da legitimidade ou néo do gozo a
prestacao estatal, aceitando a prova da miserabilidade através de elemen-
tos especificos da condigdo economica da parte interessada, sendo que a
renda per capita inferior a 1/4 de salario minimo se constituiria apenas em
um elemento cabal de direito ao gozo do referido beneficio assistencial, mas
nao o requisito essencial.

Paralelamente a isso, a discussao acerca do critério objetivo de mise-
rabilidade introduzido pela Lein® 8.472/1993 também foi objeto de debate no
Supremo Tribunal Federal, através da Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.232-1, que ja em sede liminar declarou a constitucionalidade do critério
estabelecido para o gozo do beneficio de prestacdo continuada, decisdo essa
posteriormente confirmada no julgamento de mérito da demanda.

Ao contrario do que poderia indicar a deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, a questdao nao restou pacificada nos Tribunais Patrios,
onde se constata a prolagao de inumeras decisdes acerca da necessidade de
aplicacao de outros critérios para a verificagdo do direito ao gozo do bene-
ficio de prestacao continuada, seja com a exclusao de determinadas verbas
do calculo da renda per capita, seja com a extensao do conceito de nucleo
familiar (STJ, AgRg-AI 540.835/SP e AgRg-AI 419.414/SP), o que indica que
o critério de miserabilidade ainda resta apurado de acordo com as peculia-
ridades presentes na realidade socioeconémica da parte interessada, em
completa dissonancia com o previsto em lei declarada constitucional pelo Su-
premo Tribunal Federal.

3 A ADEQUAGCAO DA LEI N° 8.742/1993 AO COMANDO
INSCULPIDO NO ARTIGO 203 DA CONSTITUICAO FEDERAL

3.1 A adequacao material e formal da norma legal

Nos termos do art. 194, paragrafo tnico, III, da Constituicao Federal,
temos a previsao de que a distribuigao de beneficios e servigos estatais de
cunho social devem estar pautadas pelos principios da seletividade e da
distributividade.

Os referidos principios assistenciais sdo nortes que determinam, den-
tre outros fins, a forma de aplicagao do comando constitucional estatuido no
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art. 203, V, da Constituicao Federal, especialmente quando dispde que o be-
neficio de prestacao continuada deve ser regulado por meio de lei ordinaria,
que devera indicar os parametros para a constatagéo da miserabilidade apta
a ensejar o gozo do beneficio de prestagao continuada.

Adotando ligao de Canotilho (1998), pode-se notar, com base no ro-
teiro para a verificacdo da constitucionalidade de leis restritivas de direitos
fundamentais, proposto pelo renomado constitucionalista lusitano, que a
Lei n® 8.742/1993, ao fixar a restricdo de gozo do beneficio de prestacao
continuada aqueles detentores de renda per capita inferior a 1/4 de salario
minimo, est4 em consonancia com a norma constitucional de origem, senéo
vejamos®.

Quanto a forma de fixagédo da restrigao ao gozo do beneficio de presta-
céo continuada, néo existe qualquer méacula de inconstitucionalidade formal,
uma vez que o legislador constitucional fixou a necessidade de edigao de lei
para a regulamentacao do art. 203 da Carta Magna, o que restou materiali-
zado pela Lei n® 8.742/1993.

Ja em relagao a autenticidade da restricéo, a limitagéo do gozo do be-
neficio de prestacao continuada aqueles necessitados que estejam inseridos
num nucleo familiar no qual a renda per capita seja inferior a 1/4 de salario
minimo pode ser considerada como mera adogao de politica assistencial
relacionada com o minimo essencial para a caracterizagdo da miserabilida-
de, nao importando em descompasso com a regra constitucional. Ademais,
tal critério objetivo, antes a caracterizar intervencao no direito ao gozo do
referido beneficio de prestacdo continuada, é mera regra ordinaria confor-
mativa do direito, uma vez que a norma constitucional, como posta, poderia
dar ensejo a critérios de miserabilidade multiplos, com possivel e provavel
prejuizo para a extensao do direito a assisténcia social a uma maior gama
de beneficiarios.

No que tange a admissibilidade constitucional da adocéo do critério
objetivo para o gozo do beneficio de prestagdo continuada, suficiente a
leitura do art. 203, V, in fine, da Constituicao Federal, para a constatacao
de que o legislador constitucional dirigiu ao legislador ordinario a tarefa
de indicar como se daria o direito a percepgéao de um saldrio minimo para
deficientes e idosos que nao tivessem condigbdes de subsisténcia por meios
proprios ou pela familia. Neste rumo, a fixagao do critério objetivo de mi-
serabilidade materializado pela existéncia de renda per capita inferior a
1/4 de salario minimo indica que houve atengao a Lei Suprema, especial-
mente ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), uma vez
que o salario minimo deve atender as necessidades basicas e vitais do tra-
balhador e de sua familia com moradia, alimentacéo, educagao, satide, den-

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 1141-1149.
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tre outros (art. 7°, inciso IV), sendo que o beneficio é deferido com base no
referido parametro objetivo.

Poder-se-ia inferir que o salario minimo néo atende as necessidades
bésicas de uma pessoa, o que, em determinados casos, é correto. Todavia,
tal probleméatica é paralela ao gozo do beneficio de prestacdo continuada,
devendo ser tratada em contexto apropriado, ndo servindo para macular de
inconstitucionalidade, por si sé, a regra legal em analise.

3.2 A questao da atencao a maxima da proporcionalidade pela
norma legal

Ainda em relacdo a adequagao constitucional da regra fixada pelo
art. 20, § 3°, da Lei n° 8.742/1993, merece necessario destaque e atencgao,
na proposigao realizada por Canotilho (1998), a analise do principio da pro-
porcionalidade.

O principio da proporcionalidade pode ser relacionado como a corre-
lagao necessaria entre os fins almejados por determinada pratica e os meios
que sao utilizados para sua consecucao, passando pelos planos da perti-
néncia, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Nao é demais
referir que o primeiro elemento possui relagao com a necessidade de avalia-
¢ao se a medida adotada é o meio correto para a obtencéao de determinado
fim especifico. J&4 a necessidade possui relagdo com o alcance da medida
adotada, tendo como parametro a vedagao ao excesso para a conservagao
do fim almejado. E, por fim, o terceiro elemento, a proporcionalidade stricto
sensu, indica a necesséria andlise acerca do meio utilizado para alcancar o
fim almejado, em cotejo com o interesse posto em defesa®.

O art. 20, § 3°, da Lein® 8.742/1993 poderia, ab initio, caracterizar uma
violagao ao principio da proporcionalidade, uma vez que fixada uma escala
de miserabilidade que encontraria protegao estatal especifica, deixando-se
ao largo outra parcela da populagao que, frente a outros critérios possiveis
de apuracgéo de miserabilidade, deveriam fazer jus, igualmente, ao beneficio
de prestagao continuada.

O que se verifica é justamente o contrario. A regra legal referida é
pertinente, uma vez que ela torna possivel a concessao de beneficios de
cunho assistencial, lembrando que sua inexisténcia no mundo juridico tor-
naria o art. 203, V, da CF/1988 uma norma constitucional sem aplicabilidade
imediata, conforme referido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da medida liminar na ADIn 1.232/DF. Ademais, a restricao imposta quanto
aos beneficiarios da prestagao estatal ndo deixa de possuir um parametro
adequado, dado os fins constitucionais conferidos ao salario minimo, aten-

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 356-361.
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dendo ao elemento necessidade. E, por derradeiro, no cotejo entre a per-
tinéncia e a necessidade da regra legal, verifica-se que ocorreu a fixacao
de uma protecao estatal minima aos mais desamparados dentro da socie-
dade.

Nao se deve perder de vista, ainda, que a problemética acerca do
respeito ao principio da proporcionalidade passa nao apenas pela restrigao
ao gozo do beneficio de prestagao continuada pelo critério da renda per
capita inferior a 1/4 de salario minimo no nucleo familiar, mas também pela
possivel inviabilizagdo da prestagao estatal de cunho assistencial, face as
outras prestacgoes estatais a serem facultadas a populagao, pela fixagao de
um critério outro de apuracéo da miserabilidade.

Na Secéo 1V, do Capitulo II, da Constituigao Federal, que trata da Se-
guridade Social, estd expresso, no art. 204, que as agoes governamentais no
campo da assisténcia social serdo realizadas com recursos do orcamento da
seguridade social, indicados no art. 195, além de outras fontes materiais, o
que esta a apontar que a fixagdo de um critério objetivo de miserabilidade
se coaduna com a formagao de uma gama de necessitados a serem aten-
didos com o beneficio de prestagéo continuada num universo de prestagao
assistencial social maior, para fins de viabilizagao do sistema como um todo.
Neste sentido, igualmente, estaria justificada a necessidade e a adequagao
da regra legal em debate.

Logo, como a determinagao do gozo ou nao do beneficio assistencial
passa, também, pela possibilidade financeira e limite de prestagao de quem
arcar com o encargo, sendo que tal critério deve ser aliado a necessidade
do beneficiario, a regra legal posta para regular o gozo do beneficio de
prestacao continuada pode ser considerada como obediente ao principio
da proporcionalidade, encontrando amparo em nosso Ordenamento Cons-
titucional.

4 POSSIBILIDADE DE FIXAGAO DE UM CRITERIO OBJETIVO DE
APURACAO DE MISERABILIDADE PARA O DEFERIMENTO DA
PRESTACAO ASSISTENCIAL

4.1 O direito social a prestagao assistencial inserido na
constituicao federal como um sinal para a consecucgao de
politicas publicas. a preservacgao do nucleo essencial

Na Constituigao Federal de 1988, restou previsto que aos necessitados,
na forma da lei, seria devida prestacdo pecuniaria materializada na percep-
céo de um salario minimo mensal, regulamentada pela Lei n° 8.742/1993,
que, por sua vez, fixou como critério objetivo de percepcao do referido be-
neficio a comprovagao de renda per capita inferior a 1/4 de salario minimo
no nucleo familiar no qual o beneficiario esté inserido.
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A abrangéncia de protegao de um direito fundamental envolve dife-
rentes pressupostos de natureza fatica contemplados na norma juridica e o
préprio resultado comum a ser alcangado, que € a protecéo fundamental, em
ultima andlise. Avangando na questao, € importante referir que a correlacao
entre ambito de protegdo de um determinado direito e sua possivel restrigao
por ato estatal envolve uma atuacao mais efetiva desta intervencgéo estatal
naquelas situagdes em que o comando constitucional é mais amplo, o que
pode ser justificado pela necessidade de real efetividade da norma funda-
mental protetiva conferida ao cidadao®.

No caso dos direitos sociais, o que se vislumbra é que muitas vezes
se esta diante de uma protegao constitucional de cunho abrangente e con-
globante, mas que anseia por regulamentacéo efetiva para que a prépria
eficacia da norma constitucional seja posta em pratica. Esta positivado
um espelho que reflete a esséncia nacional, como expressao dos ideais a
serem implementados, as aspiracoes e valores esperados!!. A regulamen-
tacao a ser realizada deve estar disposta de forma que o nticleo essencial
nao sofra qualquer afetacdo que torne o direito fundamental sem qualquer
efetividade pratica, conforme regra expressa consagrada em alguns or-
denamentos juridicos estrangeiros como a Lei Fundamental Alema (art.
19, II) e Constituigao Portuguesa de 1976 (art. 18, III)*2.

Os direitos sociais, como direitos fundamentais que sao, estao volta-
dos para a fruigcao de beneficios através do ente estatal e ndo contra este,
fazendo-se necessario que o Estado engendre a efetivagdo de prestagdes
materiais presentes em determinado comando constitucional com os meios
de que dispoe, o que indica que a esséncia do direito conferido é que mere-
ce protecgéao. Tal entendimento é decorrente da necessidade de prevaléncia
dos interesses coletivos antes dos interesses individuais que podem estar
sendo objeto de ponderacao®.

A figura do nucleo essencial a ser protegido € objeto de controvér-
sia doutrinaria, sendo que é encarada de forma absoluta por alguns, onde
se vislumbraria um espaco interior do direito fundamental em questao
insuscetivel de qualquer intervencao estatal, e, por outros, é relativizada,
onde o caso a caso, tendo em conta o objetivo perseguido pela norma res-
tritiva, deve ser analisado, com base na ponderacao de meios e fins, ava-
liando-se a questao a luz da proporcionalidade da prestacéao estatal®.

10 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. p. 13-14.

11 MICHELMAN, Frank I. A Constituigdo, os direitos sociais e a justificativa politica liberal. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.) Jurisdigdo e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, v. 1, t. I,
2005. p. 132.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 41-43.

13 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002. p. 19-23.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 43-45.
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A regra de gozo do beneficio de prestagao continuada, em sua confor-
macao legal introduzida pelo art. 20 da Lei n° 8.742/1993, nao pode ser tida
como violadora do nuicleo essencial do direito social fundamental conferido
pelo art. 203 da Constituicao Federal, seja com a adogao da teoria absoluta,
seja com a adogao da teoria relativa. O direito a prestacgéo assistencial para os
deficientes e os idosos considerados necessitados, com a fixagao do critério
objetivo de pobreza, coloca para o ente estatal o dever de alcancgar aque-
les inseridos na hipdtese prevista em lei os valores fixados pelo legislador
constitucional, o que indica que o eixo da regra restou preservado. Tem-se,
ainda, que a criagao de um critério objetivo de miserabilidade materializa o
dever de apuracao das condicoes de vida dos idosos e deficientes de forma
concreta no seu dia a dia, inseridos em seu nucleo familiar, o que reforca a
idéia de respeito ao direito em comento, também sob esta 6tica, ja que ha
uma ponderacéo concreta para o deferimento do beneficio assistencial.

A se considerar como contetido essencial de um direito fundamental
o limite dos limites, a fronteira pela qual o legislador nao pode ultrapassar,
demarcando-se uma area em que a norma legal ndo pode invadir, sob pena
de incorrer em inconstitucionalidade®®, a limitacdo legal imposta, que possui
relagéo com a comprovagéao da auséncia de meios de satisfagdo da prépria
manutencao ou de té-la provida por sua familia, pode ser considerada con-
dizente com os limites e objetivos fixados no inciso V do art. 203 da Consti-
tuicao Federal, elevando o comando constitucional de cunho social posto a
um nivel adequado de concretizagao?®.

A probleméatica da preservacao do nucleo essencial deve ser vista em
conformidade com o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
jA que esse é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, III). Poder-se-ia argumentar que a limitagdo imposta pelo art. 20, § 3°,
da Lei n° 8.742/1993 estaria por viola-lo, uma vez que muitos necessitados
estariam ao desamparo, acaso nao comprovada sua miserabilidade de forma
objetiva. Todavia, até mesmo esse fundamento do Estado de Direito Brasileiro
pode ter sua relativizacgao justificada, quando se esté diante da garantia de
gozo de um direito fundamental a um grupo de pessoas que se insere com
maior intensidade na hipétese normativa de protegao que foi conferida pelo
legislador constitucional, o que indica que o nucleo essencial do direito
conferido esta incélume’.

A conformacgéo ao gozo do beneficio de prestacdo continuada sequer
pode ser considerada como eivada de contetido casuistico ou discriminatorio,

15 MELO, Sandro Nahmias. A garantia do conteido essencial dos direitos fundamentais. Revista de direito
constitucional e internacional, n. 43, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 82-97, 2003.

16 KRELL, Andreas J. Op. cit., p.19-23.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 118-127.
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ja que o limite legal posto atende aos requisitos de generalidade e de abs-
tragao préprios das regras restritivas de gozo de direitos fundamentais. A
atencéo a tais requisitos evita, assim, a violagao ao principio da igualdade
material, que possui contetido aqui relacionado com a vedagao a arbitrarieda-
de!® e com a possibilidade de fixagao de discriminacées compensatodrias?®.

Respeitado o nucleo essencial do direito social garantido pelo legis-
lador constitucional na Constituicdo Federal de 1988, o que se constata é
que o critério objetivo de miserabilidade insculpido no art. 20, § 3°, da Lein®
8.742/1993 é coroldario da atengao as politicas publicas vigentes, que, moder-
namente, podem ser identificadas como sendo aquelas ac¢oes afirmativas de
feicao estratégica, que almejam alcancar fins previamente fixados por metas,
objetivos e principios de cunho publico. Desta forma, a politica assistencial
fixada pela norma constitucional esta regida por determinados parametros
e limites, os quais nao podem ser desconsiderados, especialmente, aqueles
de natureza financeira e econémica®.

Nos termos do art. 204, da Constituicao Federal, restou assentado que
o Poder Publico pautaria suas agdes na area de assisténcia social com os
recursos atinentes ao orcamento da seguridade social, ou seja, com recur-
sos obtidos de toda a sociedade, seja de forma direta ou indireta, através
de contribuigbes sociais (art. 195, I a IV). Aqui se localiza um limitador de
suma importancia para a adocéo e fixacdo de politicas publicas de cunho
assistencial, face as restricdes materiais que o orgamento estatal possui,
sendo suscetivel a conjuntura econémica interna e externa de determinado
periodo, bem como a fatores naturais que podem indicar a necessidade de
prestagao assistencial especifica para determinado grupo de pessoas, em
determinada situacdo de imperativa necessidade, como no caso de catas-
trofes naturais e propagacao de surtos de doencas endémicas?'.

Nao se pode olvidar que a restri¢ao ao gozo do beneficio de prestagao
continuada aqueles deficientes e idosos inseridos em ntucleo familiar em
que a renda per capita é inferior a 1/4 de salario minimo garante que outras
politicas publicas de elevada importancia sejam implementadas, preservan-
do, assim, outros direitos ou bens fundamentais que a Constituicao Federal
de 1988 também entendeu por prestigiar, como, por exemplo, os direitos a
saude a a previdéncia social, outros dois pilares de natureza constitucional
da seguridade social.

18 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 73.
19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 295-298.

20 LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Jurisdi¢do e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
v. 1, t. 1, 2005. p. 161-165.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 298-303 e, no mesmo sentido,
LEAL, Rogério Gesta. Op. cit., p. 161-165.
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A seguridade social esta inserida no Titulo VIII da Constituigao Fe-
deral que trata da Ordem Social e possui por base o primado do trabalho
e objetivos o bem-estar e a justigca sociais (art. 193), nortes normativos
que a politica publica de seguridade social deve seguir, assim como a de
educacgao, cultura, e desporto, a de ciéncia e tecnologia, a ambiental, a de
protecao a familia, a crianca e ao adolescente e a de protegao aos indios.
Denote-se, assim, apenas para ficar no ambito da protecao social, como é
ampla a abrangéncia e atuacéo estatal na consecucao de politicas publicas
que atinjam a populacao brasileira, o que demanda a fixagao de limites e a
conformacao das mesmas, como um todo, com vistas a propria viabilidade
do Estado Democratico de Direito. Nao é demais dizer que os direitos de
cunho sociocidadédo tém ramificagées nas mais diversas diregdes e com
intmeros graus de profundidade, o que demanda a utilizacdo de regras
praticas, como medida necessdaria de implementacao do maior niimero
possivel de politicas sociais?.

A criagao de um limite pelo qual a miserabilidade ¢é objetivada com a
fixagdo de critério pratico para a apuracao do direito ao gozo de um salério
minimo, com vistas a subsisténcia propria, deve ser analisada também com
base nestes fatores de abrangéncia macro (politicas publicas), e ndo com
base apenas no seu contetido micro (caso concreto), o que pPossui como ob-
jetivo ultimo a propria origem da criacdo das politicas publicas, dentre elas
a politica assistencial, que é a melhoria das condigdes de vida da populagao.
A afirmacao dos direitos sociais, dentre eles o direito a assisténcia social,
aqui objeto de debate especifico, compreende o ideal moral motivador de
comprometimento da sociedade como um todo, representada pelo Poder
Estatal, que implementando as politicas publicas dentro de parametros
possiveis insere o individuo na vida politica, econémica e social, ainda que
nao de modo inteiramente satisfatorio®.

Nao é demais referir que a Corte Constitucional alema reconheceu
que a manutencao da unidade da Constituicao e a protecao da ordem de
valores por ela estabelecida como um todo pode legitimar, em casos ex-
cepcionais, a fixacdo de limitacdes a direitos individuais, ainda que nao
submetidos a restricao legal expressa, em prol da preservacao de direitos e
valores juridicos de hierarquia constitucional?, justificativa que possui igual
aplicabilidade para a defesa da regra legal posta no art. 20, § 3°, da Lei n°
8.742/1993, que antes de limitar o direito ao beneficio de prestagao continua-
da, faculta o seu gozo aqueles extremamente necessitados e se coaduna
com as demais politicas sociais adotadas pelo ente publico.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 316-321.
23 MICHELMAN, Frank I. Op. cit., p. 145.
24 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 82.
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A restricao presente no art. 20, § 3%, da Lein® 8.742/1993 ndo pode ser
considerada como efetivamente limitadora do acesso a assisténcia social,
mas sua existéncia no mundo juridico deve ser vista como verdadeiro ele-
mento impeditivo da prépria ineficacia do comando constitucional insculpido
no art. 203, V, da Constitui¢cdo Federal. Na pratica, a regra legal em comento
pode ser considerada como garantidora do direito ou bem constitucional
protegido, conforme entendimento conferido pelo Supremo Tribunal Federal,
apesar de tal protecao nao ser tao ampla como deveria ser para se atingir os
objetivos fundamentais postos pelo legislador constitucional, em destaque
a erradicagéo da pobreza e da marginalizagao (art. 3°, III).

4.2 Limites da tutela jurisdicional do interesse particular frente
ao bem comum. A reserva do possivel. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal

Na definicao dos legitimados ao gozo do beneficio de prestagao con-
tinuada na qualidade de necessitados, a tutela jurisdicional do interesse
particular ndo pode ser deferida sem que o interesse publico a ela conjugado
seja apreciado de maneira condizente com a natureza da questao posta em
exame.

Conforme ja foi objeto de referéncia anterior, a aplicagao do critério
objetivo de miserabilidade é tema de questionamento no Poder Judiciario
que, em determinadas esferas de apreciacdo da questao, ndo da aplicagao ao
comando legislativo, ja que entende por sua inconstitucionalidade. Todavia,
o fundamento de tal questionamento merece reprovagao, uma vez que, em se
tratando de direitos sociais, dentre outros direitos de indole eminentemente
positiva, existe uma vinculagdao fundamental a um dever de cunho estatal
limitado institucional e materialmente com a chamada reserva do possivel.

Tal reserva do possivel pode ser identificada com a necessidade
prévia de um vinculo financeiro-econoémico subordinado as possibilidades
orcamentdrias do ente estatal, pelo que, visivel a incapacidade financeira
desse, nao se pode pugnar de maneira legitima pela efetivacéo integral de
determinado comando constitucional, face a restrigdo material posta®. A
andlise da constitucionalidade da norma restritiva de um direito fundamen-
tal abrange, assim, a disponibilidade fatica de recursos para a consecugao
do direito fundamental em exame, a disponibilidade juridica de recursos
materiais e humanos (distribuigao de receita e competéncias tributarias
e orcamentdrias), bem como a problemadtica da proporcionalidade da
prestacdo estatal deve ser ponderada, especialmente quanto a sua exigi-
bilidade?.

25 LEAL, Rogério Gesta. Op. cit., p.158-160.
26 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 298-303.
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O Supremo Tribunal Federal, na A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45, tratando acerca da problematica do respeito a garantia
constitucional de recursos minimos a serem aplicados nas agdes e servigos
publicos de saude, ou seja, da efetividade de politicas publicas de cunho
social, sinalizou no sentido de que se deve primar pela reserva do possivel,
ressalvando a ilicitude dos procedimentos tendentes a manipulacéo de dados
como forma de criar falsas barreiras com vistas a inviabilizacdo da introducéao
e manutencao de beneficios estatais de cunho positivo.

Neste rumo, nao é demais afirmar que o controle jurisdicional das
politicas publicas atuais e futuras deve guardar relagdo com as acodes do
Poder Legislativo e do Poder Executivo eivadas de irrazoabilidade ou ten-
dentes a obstar o gozo eficaz dos direitos sociais, coibindo a violagao ao
nucleo intangivel do direito assistencial posto?. E sob esta 6tica que deve
ser analisado o critério objetivo de miserabilidade fixado pelo art. 20, § 3°,
da Lei n° 8.742/1993 para a obtencgao do beneficio de prestacdo continuada
e seu respeito pelas instituicdes publicas.

O que é passivel de andlise pelo Poder Judiciario é se a garantia cons-
titucional fixada no art. 203, V, da Constituigao Federal restou respeitada pelo
legislador ordinario ao editar a Lei n° 8.742/1993, que implementou a politica
assistencial no Ordenamento Juridico vigente, a qual pode ser considerada
como preservada, ja que os deficientes e os idosos inseridos na camada so-
cial detentora de renda per capita inferior a 1/4 de salario minimo restaram
protegidos pelo dever estatal de uma prestacéo financeira minima.

As decisobes judiciais que vao além desta analise sobre a implemen-
tagao de politicas publicas assistenciais e, especificamente, visualizam o
direito ao beneficio de prestacdo continuada em hipéteses outras daquelas
inseridas na Lei n° 8.742/1993 podem ser consideradas como dissonantes
do ideal de consecucao da garantia constitucional a ser preservada. Isso
porque acabam por prejudicar a aplicacao do direito assistencial em sua
conformacéo légica e adequada as politicas publicas vigentes, detendo-se
no caso concreto e, portanto, tangenciando o nticleo essencial da garantia
constitucional que efetivamente merece resguardo?®.

Cria-se, assim, a figura do “juiz-treinador” em paralelo a figura con-
servadora do “juiz-arbitro”, figuras de linguagem criadas por Ost (1983 apud
Melgare, 2002) que nao podem ser acolhidas quando se trata da efetividade
e consecugao de direitos fundamentais, momento em que se esta a exigir
uma racionalidade material em detrimento da racionalidade finalistica,
com a atencao ao ideal dos direitos fundamentais de forma abrangente e
contextualizada com a situagao socioeconémica em que o caso concreto esta

27 LEAL, Rogério Gesta. Op. cit., p.158-160.
28 KRELL, Andreas J. Op. cit., p. 93-102.
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realmente inserido, seguindo-se o norte por principios de carga axiolégica
e nao por padroes de utilidade®.

Ao magistrado néo cabe ignorar o Ordenamento Juridico vigente, mas
sim, com base em comandos constitucionais maiores, estancar a incidéncia
de determinada regra para o caso concreto ou aplicar-lhe com novo sentido,
naqueles casos em que fundamentadamente exista incompatibilidade com a
razoabilidade e o ideal de justica, que, invariavelmente, estao fundamentando
o sistema®. Este deve ser o papel do julgador no caso concreto em que se
depara com a possibilidade de que uma regra restritiva de direitos esteja a
prejudicar o gozo de determinado direito fundamental e nao aplicar o direito
fundamental pretensamente violado incondicionalmente, sem uma andlise do
porqué da conformagao posta para a sua fruigdo por meio de regulamento.

Nao se deve consentir que o Poder Judiciério tenha a faculdade de
criacédo de politicas publicas, o que pode ocorrer com a extensao do bene-
ficio de cunho assistencial para terceiros que nao se subsumem a hipotese
legal (art. 20, § 3°, da Lei n° 8.742/1993), mas tao-somente que imponha a
execucao daquelas politicas publicas ja postas no Texto Constitucional, o
que, in casu, implica dar aplicagao ao disposto no art. 203, V, da Constitui-
cao Federal®.

Neste rumo, cabe ao Poder Judiciario a afirmagao da validade do direito
assistencial, in casu, o direito ao gozo do beneficio de prestagao continuada,
tendo por base que a adogao do critério objetivo de renda per capita de 1/4
de salério minimo, antes de ser uma limitagao inconstitucional ao exercicio
do direito a prestagao estatal, € uma forma de regulamentacéo condigna do
mesmo em relagao a norma constitucional embriondria de que é base e que
implica num comprometimento com as finalidades sociais pretendidas de
forma englobada e nao de maneira pontual.

Varios fatores indicam a pertinéncia desta assertiva, sendo que o
necessario respeito ao principio da seguranca juridica também possui re-
levancia, ja que o art. 20, § 3°, da Lei n° 8.742/1993 introduz norma legal
de cunho regulamentador especifico para o gozo do beneficio de prestagao
continuada relacionada com a necessidade de fortalecimento da estrutura
estatal, que fixou determinado requisito objetivo como necessario para que
a politica publica de feigao assistencial seja garantida e implementada de
forma condigna com a intencao do legislador constitucional.

Jano julgamento do pedido de liminar na Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade n° 1.232/DF, o Ministro Mauricio Corréa vislumbrava que a regra

29 MELGARE, Plinio. Direitos humanos: uma perceptiva contemporénea — para além dos reducionismos
tradicionais. Revista de Informagdo Legislativa, n. 154, Brasilia: Senado Federal, p. 80-83, 2002.

30 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 259.
31 KRELL, Andreas J. Op. cit., p. 93-94.
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do art. 20, § 3°, da Lei n° 8.742/1993 nao estaria maculada de inconstitucio-
nalidade, uma vez que dois fatores deveriam ser levados em conta para a
estipulacdo de beneficios previdenciarios e assistenciais, quais sejam: a
necessidade do beneficiario e a possibilidade financeira daquele que arca
com o encargo. A atengao a estes dois fatores é que daria a exata dimenséo
da legitimidade para o gozo do beneficio assistencial.

Denota-se, ainda, que o limite objetivo imposto para o gozo do benefi-
cio de prestacédo continuada possui uma nuance diversa, caracterizando-se
como verdadeira garantia constitucional aos desamparados de que o Estado
possui o dever de lhes alcangar o valor de um saldrio minimo mensal para
sua subsisténcia. Trata-se de uma faceta da reserva do possivel que atua de
forma positiva para garantir um minimo de efetividade da norma constitu-
cional em relagao a ampla gama de necessitados de prestagdes assistenciais
de feicao estatal®.

Uma possibilidade viavel de controle jurisdicional para a aplicacdo de
politicas puiblicas com efetividade e abrangéncia maiores seria a insurgéncia
e o controle de constitucionalidade das leis orgcamentéarias do ente publico
responsavel pela distribuigao do beneficio de prestagao continuada, ou seja,
a Uniao Federal, por meio de Agao Direta de Constitucionalidade. Tal solu-
cdo viria a indicar, por via transversa, os recursos financeiros que poderiam
ser implementados na politica governamental de cunho assistencial em
acréscimo a garantia minima ja fixada no art. 20, § 3°, da Lei Orgénica da
Assisténcia Social®.

Desta forma, imperativa é a limitacao da atuagao jurisdicional na
analise do critério objetivo de miserabilidade nos casos concretos postos a
exame nos mais diversos érgaos julgadores, a fim de que a aplicagéo e a efe-
tividade da politica publica de feicdo assistencial como um todo, onde estao
inseridas outras questoes de cunho socioeconémico superiores ao critério
posto no art. 20 da Lei n® 8.742/1993, sejam preservadas®.

CONCLUSAO

O direito a assisténcia social, na forma como fixado na Constituigao
Federal, indica a necessidade de consecucgao das politicas publicas pelos
entes publicos envolvidos de forma a que se obtenha a maior efetividade do
comando constitucional posto.

Neste rumo, o que se verifica em relagao a fixacao do critério objetivo
de miserabilidade presente no art. 20, § 3°, da Lei n°® 8.742/1993, é que os

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 298-303.
33 KRELL, Andreas J. Op. cit., p. 99-102.
34 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 326-350.
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desamparados (deficientes e idosos) inseridos em nucleo familiar em que
a renda per capita é inferior a 1/4 de saldrio minimo restam protegidos. O
nucleo essencial do direito assistencial fixado no art. 203 da Constituicéo
Federal foi respeitado, ja que se criou um conjunto de hipossuficientes que
esta plenamente garantido, com o ente estatal suprindo suas necessidades
bésicas.

Ainda que com a protecao conferida nos moldes do § 3° do art. 20 da
Lei n°® 8.742/1993 possa-se vislumbrar exclusao dos demais desamparados
que estejam ao largo de tal critério objetivo, o que se constata é que a pres-
tacao estatal de feicdo assistencial estd inserida num contexto onde estao
elencadas inimeras outras politicas publicas garantidas pelo Texto Maior,
pelo que é necessario que exista a analise da possibilidade material do Estado
para sua efetivacao, o que se insere no ambito da reserva do possivel.

Deve-se ter presente que as politicas publicas, dentre elas a politica
assistencial, realiza a distribuigcao dos recursos orcamentarios disponiveis na
sociedade, o que indica limitagao material propria que deve ser respeitada,
acaso verificada como pertinente no contexto em que esté inserida, com
especial atengao para a razoabilidade da conformacéao fixada pelo legislador
ordinério.

O Poder Judiciario ndo deve realizar intromissoes pontuais e casuisti-
cas para o deferimento de beneficios assistenciais em casos individualizados,
criando politicas publicas proprias, que podem resultar na inviabilidade do
sistema de politicas ptiiblicas como um todo, ja que a aplicagao e a efetividade
das politicas publicas carece de prévio planejamento estratégico, mas deve
pautar-se, sim, como um guardiao da execucao daquelas metas e garantias
estabelecidas no Texto Constitucional.

Desta forma, a limitagao de gozo do beneficio de prestagao continuada
aqueles desamparados que possuam uma renda per capita inferior a 1/4 de
salario minimo pode ser considerada como legitima dentro dos parametros
fixados na Constituicao Federal de 1988.
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