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Resumo: A Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS
regulamenta o beneficio assistencial de prestacdo continuada
(BPC), previsto no artigo 203, inciso V, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. No artigo primeiro da
LOAS, destaca-se a assisténcia social como “direito do cidadao”.
Desta forma, considerando o conceito restritivo de cidadania e
seus requisitos, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
indeferia os pedidos de concessao de beneficios assistenciais
aos estrangeiros com residéncia fixa no pais, com a justificativa
de que o BPC ¢ garantido apenas a cidaddos brasileiros. Assim,
a metodologia do trabalho parte de uma proposito descritivo
e qualitativo e por meio de um raciocinio légico hipotético-
dedutivo demonstrar que, contemplando os ditames do Estado
Democratico de Direito, hd uma interpretagdo do texto legal
compativel com a Constituicdo, a partir da concepg¢ao de
Ronald Dworkin de Direito como integridade na jurisdigdo
constitucional, de modo que se possibilite o recebimento desse
beneficio pelo estrangeiro residente no Brasil.

Palavras-chave:
estrangeiro.

assisténcia social; beneficio assistencial;

Abstract: The Organic Law of Social Assistance - LOAS
regulates the assistance benefit of continuous provision (BPC),
provided for in article 203, item V, of the 1988 Constitution
of the Federative Republic of Brazil. In the first article of this
law, social assistance is highlighted as a “citizen’s right”. In
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this way, considering the restrictive concept of citizenship
and its requirements, the National Institute of Social Security
(INSS) rejected requests for the granting of assistance benefits
to foreigners with permanent residence in the country, with the
justification that the BPC is guaranteed only to Brazilian citizens.
Thus, the methodology of the work starts from a descriptive and
qualitative purpose and with a logical hypothetical-deductive
reasoning demonstrates that, contemplating the dictates of the
Democratic State of Law, there is an interpretation of the legal text
compatible with the Constitution, from the conception of Ronald
Dworkin of Law as integrity in the constitutional jurisdiction, so
that it is possible to receive this benefit by the foreigner residing
in Brazil.

Keywords: social assistance; financial support; foreigner.
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INTRODUCAO

Segundo a Defensoria Publica da Unido, o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS)
vinha indeferindo os pedidos de concessao de beneficios assistenciais ao estrangeiro com residéncia
fixa no pais, com a justificativa de que eles eram garantidos apenas a cidaddos brasileiros.
Este entendimento se baseava na regulamentacao dada pela Lei 8.742/1993, a Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), acerca do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC). Além disso, o
INSS alegava a inexisténcia de tratados internacionais que garantam a reciprocidade de pagamento
de beneficio assistencial a brasileiros residentes no exterior ou que assegurem o reembolso anual
do que vier a ser gasto pelo Estado brasileiro.

De antemdo ressalta-se que o BPC consiste no amparo assistencial garantido pela
Constituicdo, em seu artigo 203, inciso V, tanto ao idoso quanto ao portador de deficiéncia carente,
desde que comprovem ndo possuir meios de prover a propria subsisténcia, ou de té-la mantida por
sua familia, de acordo com o disposto em lei.

Neste contexto, emerge um relevante objeto de discussdo, uma vez que alguns estrangeiros
aqui domiciliados se encontram assistencialmente desemparados, configurando-se um panorama
incoerente com a vertente axiologica basilar da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88). Cumpre destacar que, desde maio de 2017, ha uma nova Lei de Migracao,
substituindo o Estatuto do Estrangeiro (1980), o qual foi elaborado ainda na Ditadura Militar (1965-
1985), quando, em cenario de Guerra Fria, se via o estrangeiro como potencial ameaga. Portanto, a
nova lei atesta a tentativa do Estado brasileiro de adaptagcdo ao quadro global de intensifica¢ao das
relacdes internacionais e das correntes migratorias.

Frisa-se ainda que a Constituicdo de 1988, imbuida pelos movimentos pos-modernos,
sobretudo pelo esfor¢o de redemocratizagdo nacional, traz a Seguridade Social como rede protetiva
estatal mantenedora de direitos sociais considerados minimos. Logo, alicer¢ando-se em ideais de
justica e bem-estar social, despertou-se um novo ideal de seguranga juridica, em que o sujeito de
direitos ¢ especialmente o escopo.

Contudo, a controvérsia surge exatamente na defini¢ao do sujeito detentor deste direito, no
caso, a assisténcia social. De inicio, o principio da universalidade da cobertura e do atendimento,
lastreado pelo inciso I do art. 194 da CRFB/1988, garante amparo em situacdes de riscos e as
pessoas em si, onde todas as pessoas, indistintamente, estardo investidas de direito publico
subjetivo constitucional a seguridade social.

Em contrapartida, o inciso III do referido artigo preceitua a seletividade e distributividade
na prestacdo dos beneficios e servigos, transferindo ao legislador a prioridade na outorga das
prestacdes, vez que a constituicao ja determinou os riscos sociais necessitados de atencdo. Deste
modo, entende-se que a lei pautara as demandas possiveis de serem atendidas.

A nacionalidade ¢ pressuposto da cidadania, porquanto apenas titular de nacionalidade
brasileira pode ser cidaddo. Logo, pela énfase do legislador ao regulamentar o mencionado direito

como pertencente do cidaddo, deu-se margem, neste ambito, as negativas do INSS. Dessa forma,

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 259, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.47313



262

AAPLICACAO DO DIREITO FRENTE AO AMPARO ASSISTENCIAL AO ESTRANGEIRO RESIDENTE NO BRASIL

considerando o conceito doutrinario de cidadania e seus requisitos, sera abordado neste trabalho
a possibilidade de concessao do Beneficio de Prestacio Continuada ao estrangeiro residente no
Brasil.

Objetiva-se, portanto, demonstrar que, contemplando os ditames do Estado Democratico
de Direito, h4a uma interpretagao do texto legal compativel com a Constituigdo. Para isso, promove-
se uma reflexdo a partir da concepg¢ao de Ronald Dworkin de Direito como integridade na jurisdi¢ao
constitucional, de modo que se possibilite o recebimento desse beneficio pelo estrangeiro residente
no Brasil.

Inicialmente, serdo apresentados os principios norteadores da Lei Maior, inclusive aqueles
relacionados a Seguridade Social que também influenciam a Assisténcia Social. Na sequéncia o
estudo apresentard uma nova percepcao sobre a Constituicdo e sua influéncia na aplicacdo do
Direito, com base em um estudo analitico-reflexivo da doutrina e da tese de repercussdao geral
firmada por unanimidade pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Recurso
Extraordinario 587970/SP.

1 A SEGURIDADE SOCIAL

Observando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, verifica-se que
o sistema atual da seguridade social brasileiro esta previsto no Capitulo II, do Titulo VIII, que
trata da Ordem Social. Essa posi¢ao sugere como base o trabalho, € como designios o bem-estar
e a justica social. Além disso, a defini¢ao de seguridade social estd prevista no art. 194 da Carta
Magna, que a descreve como um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.

A Lei Maior traz consigo uma gama de principios que atuam como diretrizes fundamentais
ou basicas, norteadoras da criag@o e da aplicagcdo do Direito, auxiliando na sua feitura, integracao
e interpretagdo. Ou seja, sdo preceitos que consubstanciam premissas elementares da nova ordem
juridica.

Entre os principios gerais, Fabio Ibrahim (2019, p. 61-77) destaca, no &mbito da seguridade
social, os da igualdade e da legalidade. Primeiramente, ressalta que se refere a igualdade material,
em que os iguais sdo tratados de modo igual e os desiguais de modo desigual, dentro dos limites
da sua desigualdade. Seu fundamento legal estd no art. 5°, inciso I da CRFB/88. Em seguida, o
doutrinador pontua o principio da legalidade, que se fundamenta no inciso II do art. 5° da Carta
Constitucional, o qual garante que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. Portanto, qualquer nova obrigac¢ao no ambito da seguridade social “podera
somente ser feita por meio de lei em sentido formal, isto ¢, aprovada pelo Congresso Nacional ou,
excepcionalmente, por medida provisoria”.

No tocante aos principios proprios, a Constitui¢ao, ainda no art. 194, paragrafo Unico,
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estabelece a competéncia do Poder Publico de, nos termos da lei, organizar a seguridade social,
baseado em objetivos. Conforme pontua Horvath Junior (2012, p. 83), a doutrina ¢ unanime em
considerar tais objetivos como principios aplicaveis a todas as relagdes juridicas englobadas pelo
sistema de seguridade social.

Consoante Ibrahim (2019, p. 61-77), o principio da universalidade da cobertura e do
atendimento (art. 194, paragrafo tnico, I, CRFB/88) estabelece que qualquer pessoa estd sujeita a
protecdo social patrocinada pelo Estado. Contudo, Ivan Kertzman (2006, p. 4) pontua que a saude
e a assisténcia social estdo disponiveis para quem delas necessitar; diferentemente da previdéncia
social, vez que ela configura um regime contributivo de filiagdo obrigatdria para aqueles que
exercem atividade remunerada. No tocante a universalidade da cobertura, Kertzman enfatiza que
tal principio ¢ aplicavel a todos os ramos da seguridade social, porquanto a protecao da seguridade
deve englobar todos os riscos sociais.

Portanto, depreende-se que o principio da universalidade ndo procede isoladamente,
implicando-se demais preceitos, como a seletividade e distributividade na protecdo de beneficios
e servigos (art. 194, paragrafo tnico, III, CRFB/88). Segundo Wagner Balera (2010, p. 110), a
seletividade implica na escolha dos beneficios e servicos a serem fornecidos pela seguridade social,
enquanto a distributividade orienta a atuagdo do sistema protetivo para quem mais necessitar,
definindo o grau de protecdo, conforme situagcdes enquadradas em lei.

A solidariedade, por seu turno, ¢ também um principio securitario de grande importancia,
sobretudo na previdéncia social, fundamentado art. 3°, inciso I, da CRFB/88. Conforme Miguel
Horvath Junior. (2012, p. 87), a solidariedade pressupde a acdo cooperativa da sociedade,
apresentando-se, desta forma, como requisito essencial para a concretizacdo do bem-estar social,
e, consequentemente, para a redu¢do das desigualdades sociais.

Nesse ponto, Fabio Ibrahim (2019, p. 68) apresenta a “regra da contrapartida” como
limitadora do principio da solidariedade, presente no art. 195, §5° da CRFB/88, o qual preceitua que
“[...] nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total [...]”, pois, caso contrario, a prestacdo concedida sera

necessariamente inconstitucional.

2 AASSISTENCIA SOCIAL

A assisténcia social esta prevista no artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988, a qual
define que a assisténcia sera prestada a quem dela necessitar, sendo dispensada qualquer contribui¢ao
e tem por objetivo: a protecdo a familia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; o
amparo as criancas e adolescentes carentes; a promogao da integracdo ao mercado de trabalho; a
habilita¢do e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promog¢do de sua integracao
a vida comunitéria; a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de

deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manuten¢ao ou de té-
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la provida por sua familia, conforme dispuser a lei e a redu¢ao da vulnerabilidade socioecondmica
de familias em situagdo de pobreza ou de extrema pobreza.

Segundo Raul Lopes Aratjo Neto (2022, p. 30), por forca do artigo 194 da Constituicao
Federal de 1988, a assisténcia social encontra-se organicamente articulada a saude e a previdéncia
social para formar o sistema de seguridade social. Esta, por sua vez, revela-se, a partir da propria
organizacdo do texto constitucional, como a mais importante dimensao daquilo que o constituinte
determinou ordem social, ndo definida no texto, mas identificada no art. 193 a partir de seus
fundamentos: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e a justica distributiva”.

Flavio Roberto Batista (2018, p. 28) destaca que “[...] decorre dai que a assisténcia social,
como parte integrante da seguridade social e, por conseguinte, da ordem social, também deve,
observar a determinagdo de que tenha por base o primado do trabalho [...]”. Essa informacao
¢ bastante construtiva, ja que o destinatario mais corriqueiro da assisténcia social ¢ justamente
aquele que esteja por qualquer motivo impossibilitado de trabalhar, ou de qualquer modo excluido
do mercado de trabalho.

Segundo Ana Paul Raeffray (2011, p. 68), “[...] a assisténcia social limita-se a promover
o minimo necessario para o afastamento do risco social, diante do fato de que que ¢ oferecida a
todos que dela necessitam, sem que se exija nenhuma espécie de contribui¢do, fundada que estd no
principio da solidariedade [...]”.

Conforme ja explicitado anteriormente, o INSS vinha indeferindo os pedidos de concessao
de beneficios assistenciais a estrangeiro com residéncia fixa no pais, fundamentado na justificativa
de que eles eram garantidos apenas a cidadaos brasileiros. Este entendimento se baseia no artigo
primeiro da Lei n° 8.742/93, o qual prescreve a assisténcia social como “direito do cidadao”.

Nesse caso, o termo “cidaddao” ¢ compreendido como quem exerce direitos politicos
(direito de votar e ser votado), empreendendo um vinculo politico subordinado aos nacionais.
Nesse sentido, José Afonso da Silva (2013, p. 347) explica que a cidadania se adquire com a
obtencao da qualidade de eleitor, que documentalmente se manifesta na posse do titulo de eleitor
valido. O eleitor ¢ cidaddo, titular de cidadania, embora nem sempre possa exercer todos os
direitos politicos. E que o gozo integral destes depende do preenchimento de condigdes que sO
gradativamente se incorporam no cidadao. Nao nos parece que isso importe em graus de cidadania
politica. Esta ¢ atributo juridico-politico que o nacional obtém desde o momento em que se torna
eleitor.

De acordo com Carlos Gustavo Moimaz Marques (2012, p. 10), assentado nesse
entendimento mais restritivo de “cidaddo” como brasileiro nato ou naturalizado que o Decreto
n°® 1.744/1995 explicitou o impedimento ao estrangeiro de receber a prestagdo assistencial. Para
o professor Diogenes Gasparini (2001, p. 114), “[...] é o ato administrativo normativo, editado,
mediante decreto, privativamente pelo Chefe do Poder Executivo, segundo uma relagdo de
compatibilidade com a lei para desenvolvé-la”. Logo, ele ¢ elaborado como complemento ao

diploma legal, a fim de dar-lhe operacionalidade.
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Posteriormente, o Decreto n® 6.214/2007, que revogou o Decreto n°® 1.744/1995, manteve
estabelecida a condi¢ao de brasileiro nato ou naturalizado que comprove domicilio e residéncia a
fixa no pais, para, deste modo, ter direito ao beneficio assistencial.

Tem-se, entdo, um pretexto legalista no qual permeia, sobretudo, o principio da seletividade
e distributividade, uma vez que coube ao legislador escolher quem seriam os beneficiarios e quais
seriam as situacdes dignas de prote¢do. Como Tarrega e Gongalves (2016) assinalam, os criticos a
concessao aduzem que se opor a esta determinacao legal equivaleria a vulnerabilidade da soberania
do Estado, vez que se teria afrontado sua faculdade politica de escolha, isto €, seu exercicio do
poder popular, o qual se materializa em escolhas politicas de agdo e protecao.

De acordo com Luiz Rogério Damasceno e Theresa Rachel Correia (2016, p. 279),
esse entendimento de limitacdo dos direitos sociais dos estrangeiros encontra guarida no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC (ratificado pelo Brasil em
24 de janeiro de 1992), cujo artigo 2°, item 3 prevé que os paises em desenvolvimento, levando
devidamente em consideracdo os direitos humanos e a situagdo econdmica nacional, poderdo
determinar em que garantirdo os direitos econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que
ndo sejam seus nacionais.

Além disso, Tarrega e Gongalves (2016, p. 90) destacam a Convencdo n. 102, da
Organizag¢ao Internacional do Trabalho — OIT, relativa a fixagdo de normas minimas de Seguridade
Social para todos os paises. A convengao foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo
n® 269/2008 e utilizada como fundamento pelos opositores da protecao assistencial em questao.

Esses instrumentos internacionais, incorporados ao ordenamento juridico brasileiro,
resguardam o tratamento diferenciado entre nacionais e estrangeiros, revelando, por conseguinte,
um lado da prote¢do ao estrangeiro em ambito juridico internacional. Soma-se ainda a auséncia
de acordos de reciprocidade entre o Brasil e outros Estados, de modo que se garanta a extensao da
protecdo assistencial ao brasileiro ou estrangeiro em outro territorio.

A impossibilidade de concessao do beneficio de prestagdo continuada aos estrangeiros se
fundamenta também no custo estatal dos direitos sociais. Como Maria Cristina Téarrega e Daniel
Gongalves (2016, p. 91-93) explicam, h4d um ideal de que a interdependéncia entre os Estados, ou
seja, os acordos de reciprocidade sdo importantes, porque, em um contexto internacional, deve-se
estabelecer um encargo a toda comunidade internacional, a fim de manter um equilibrio atuarial e
financeiro. Destarte, garante-se a viabilidade da execucdo dessa assisténcia, de modo que nao se
desvirtue o principio basico da seguridade social, o da solidariedade (Brasil, 1988, art. 3°, inciso
110).

Além isso, observa-se que o proprio constituinte estabeleceu um comando limitador,
a regra da contrapartida, asseverando, assim, que a seguridade social ndo pode se dissociar do
custo financeiro. Nesta senda, Wagner Balera (2010, p. 94) adverte que ninguém poderia supor
que o ordenamento juridico autorizasse o descompasso entre metas a serem atingidas e recursos
disponiveis. Tal anomalia acabaria desnaturando o modelo que, mesmo em transito para fora

superior da seguridade, ndo se pode furtar-se a estreita conotacdo que deve existir entre receita e
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despesa, elementar para que qualquer seguro seja seguir.

Desta forma, cumpre analisar a viabilidade deste acréscimo de salvaguarda dos
estrangeiros na extensa agenda de direitos sociais da Republica Federativa do Brasil, vez que o
equacionamento de custos de seguridade de cada Estado-nagdo ¢ um debate iminente. Isto posto,
fomentou-se a discussdo sobre a concessao do beneficio assistencial aos estrangeiros residentes do

Brasil, originando-se, nesse seguimento, varios novos litigios judiciais.

3 INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL

Em 20 de abril de 2017, em decisdo unanime, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
que a condi¢do de estrangeiro residente no Brasil ndo configura ¢bice para o recebimento do
Beneficio de Prestacao Continuada. O Plenério negou provimento ao Recurso Extraordinario (RE)
587970, em que o INSS questionava decisdo da Primeira Turma Recursal do Juizado Especial
Federal da 3* Regido, o qual o condenou a concessdo de um saldrio-minimo, conforme art. 203,
inciso V, da CRFB/88, a uma italiana residente no pais ha 57 anos a época.

Esse entendimento deve ser aplicado pelas demais instancias do Poder Judicidrio, uma
vez que o recurso extraordindrio tem repercussao geral reconhecida. A tese de repercussdo geral
firmada ¢é: “Os estrangeiros residentes no pais sdo beneficidrios da assisténcia social prevista no
artigo 203, inciso V, da Constitui¢do Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais e
legais”.

Primeiramente, cumpre delimitar o que o ordenamento juridico patrio considera como
“estrangeiro residente no pais”. O ministro Luiz Fux no julgamento do RE 587970 ressaltou a
minuciosa averiguagdo que procede a concessdo dos vistos que permitem a residéncia regular
no Brasil, vez que o estrangeiro deve comprovar suas condi¢gdes de subsisténcia e moradia neste
territorio, além de demonstrar que ndo € nocivo aos interesses da nacdo. Portanto, o ministro
concluiu que esta demanda se cinge a estrangeiros que regularmente ingressaram em territorio
nacional na categoria de visto especificada em lei que permita o estabelecimento de residéncia
(vistos temporario, permanente, oficial ou diplomatico) e estejam devidamente registrados perante
as autoridades competentes.

Desta forma, constata-se que o impacto or¢camentdrio a ser causado tende a ndo ser
numericamente relevante, tendo em vista o filtro realizado ao se conceder vistos, que acaba
reduzindo a probabilidade de que sejam admitidos estrangeiros em risco social elevado. Afinal,
0s ndos nacionais que migram para o Brasil em situagdo irregular permanecem inabilitados para
receber os beneficios assistenciais, ja que ndo se inserem nos ditames da categoria em questdo.
Nessa esteira, ndo mais prospera o argumento de que o carater dessa decisdo do Plendrio incentivaria

os estrangeiros de paises vizinhos a migrar para o territorio brasileiro, em busca dos beneficios de
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assisténcia social.

Além disso, nessa celeuma juridica, todos os ministros da Suprema Corte ressaltaram
a necessidade da preponderancia da leitura constitucional, respaldada na for¢a normativa da Lei
Fundamental. De acordo com Luis Roberto Barroso (2015, p. 335), essa primazia decorre de um
processo historico de ascensdo cientifica e institucional da Constitui¢do, desprendendo-a de um
enfoque restritamente politico e da subordinacgao ao legislador infraconstitucional. Portanto, essa
posi¢do proeminente condiciona a validade e o sentido de todo o ordenamento juridico, porquanto
a Carta Magna seja unidade e harmonia. Assim, os atos do Poder Publico em geral possuem uma
presuncdo de constitucionalidade, baseada na legitimidade democratica dos agentes publicos
eleitos, e, por conseguinte, alicercada na independéncia e harmonia de todos os Poderes.

De fato, a atividade legislativa destina-se, em ultima andlise, a assegurar os valores e
promover os fins constitucionais. A atividade administrativa, por sua vez, tanto normativa como
concretizadora, igualmente se subordina a Constitui¢do e destina-se a efetiva-la. Para Barroso
(2015, p. 335) o Poder Judiciario, portanto, ndo € o Unico intérprete da Constitui¢do, embora o
sistema lhe reserve a primazia de dar a palavra final.

Assim, em um estado constitucional de direito, o autor entende que os trés Poderes
interpretam a Constituicdo. Ressalte-se, contudo, que o principio da interpretagdo conforme a
Constituicao, impele juizes e tribunais a interpretarem a legislacdo infraconstitucional de maneira
a concretizar, de modo mais adequado, os valores e fins constitucionais.

Barroso (2015, p. 337) defende que, como mecanismo de controle de constitucionalidade,
ainterpretacao conforme a constitui¢ao permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional,
preserva a validade de uma lei que, na sua leitura mais Obvia, seria inconstitucional. Nessa
hipotese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretacdes possiveis, declarando-a
inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a norma com a Constitui¢do. Trata-se de uma
atuacdo “corretiva”, que importa na declaracdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto.
Figura préxima, mas ndo equivalente, ¢ a da interpretacdo conforme a Constitui¢do para declarar
que uma norma valida e em vigor ndo incide sobre determinada situacdo de fato. Em qualquer
caso, o principio tem por limite as possibilidades seméanticas do texto.

Destarte, a interpretagdo em conformidade com Lei Maior se mostra pertinente, tendo
em vista que o litigio em debate versa justamente sobre uma divergéncia semantica do texto da
lei, vez que a amplitude do beneficio assistencial, tal como regulamentado pela Lei 8.742/1993 e
pelo Decreto n® 6.214/2007, ¢ negada em razao da restricdo do conceito de “cidadao”. Segundo os
votos os eminentes ministros do STF, esse reducionismo afronta diretamente a for¢a normativa da
Constituicdo, seja por uma interpretacdo sistematica ou teleoldgica.

Nesse aspecto, o filésofo estadunidense Ronald Dworkin defende que a melhor
interpretacdo geral do Direito ¢ promovida a partir da acep¢ao de Direito como integridade, vez
que o direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam relatos factuais do
convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico,

voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas que,
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por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inutil, a questdo de se os juizes descobrem
ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas. (Dworkin, 2007, p. 248).

O autor ainda pontua que a integridade consiste na existéncia de valores e principios
adotados por uma comunidade politica, pautados nos critérios de justica, equidade e do devido
processo legal adjetivo, os quais devem ser levados em considerag@o pelas decisdes judiciais, de
maneira que torne o Direito um conjunto coerente de direitos e deveres. Tal compreensao, segundo
o filésofo, favorece a ambigdo de ser uma “comunidade de principios”, a qual aceita a integridade
como virtude politica.

Nesta senda, o professor norte-americano enfatiza a integridade na aplicag¢do do Direito,
baseando-se na ideia de “romance em cadeia”. Trata-se de um empreendimento coletivo, em que
o magistrado figura como autor e critico, ja que ele, tal qual um romancista, redige um capitulo
de uma obra ja iniciada. Portanto, deve-se preocupar com a conexdo do seu capitulo com o que
jé& fora escrito e, concomitantemente, garantir uma abertura para que o escritor seguinte possa
dar continuidade. Ademais, Dworkin (2007, p. 287) destaca que assim como, num romance em
cadeia, a interpretacdo representa para cada intérprete um delicado equilibrio entre diferentes tipos
de atitudes literarias e artisticas, em direito ¢ um delicado equilibrio entre convic¢des politicas de
diversos tipos; tanto no direito quanto na literatura, estas devem ser suficientemente afins, ainda
que distintas, para permitirem um juizo geral que troque o sucesso de uma interpretagdo sobre um
tipo de critério por seu fracasso por outro.

Para explicar essa complexa estrutura da interpretagao juridica, Ronald Dworkin adota
a alegoria do “juiz Hércules”, um ser imaginario de capacidade e paciéncia sobre-humanas, além
de criterioso e metddico, que aceita o direito como integridade. Consoante Caroline Ferri (2018,
p. 1) observa, ele deve colocar a sua interpretacdo a prova, balizando se esta ¢ suficiente para
justificar as estruturas e decisdes politicas anteriores de sua comunidade. Justifica-se, entdo, o
nome de “Hércules”: “nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma sé vez, se aproxime de
uma interpretagio plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por isso que imaginamos um
juiz herculeo, dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo infinito a seu dispor”. Entretanto,
o proprio filésofo afirma que um juiz verdadeiro s6 pode imitar Hércules até certo ponto.

Acerca disso, Wayne Morrison (2006, p. 509) interpreta que o magistrado, investido
do poder herctleo, analisa o litigio ndo s6 pelo regramento estabelecido, mas também sob (e
por meio) do manto constitucional, de modo que se estabelega sua convic¢do. Morrison, entdo,
conjectura que o juiz Hércules ¢ o juiz ideal, cujo intuito ¢ manejar teorias politicas que sirvam de
justificativas para o conjunto de regras constitucionais relevantes ao problema. Morrison também
entende que “se duas ou mais teorias se ajustarem, mas apresentarem resultados antagonicos para
o caso -, Hércules deve se voltar para o conjunto remanescente de regras, praticas e principios

constitucionais para criar uma teoria politica para a Constitui¢do como um todo”. Sobressaira a
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teoria que represente as regras constitucionais como um conjunto unificado e coeso.

Consoante o filosofo discorre, a Constituicdo € o fundamento para a criagdo de outras leis,
o que suscita do juiz Hércules uma interpretagdo fundamental que contemple a Carta Magna como
um todo, ajustando-se as disposi¢des basilares do poder politico da comunidade, de maneira que
as justifique. Deste modo, Dworkin (2007, p. 474) conclui que os juristas sdo sempre filosofos,
vez que a justificativa deve ser extraida dos aspectos mais filosoficos da teoria politica. Ademais,
o professor norte-americano pondera que Hércules ndo ¢ um historicista, tampouco tem estilo
aventureiro as vezes satirizado sob o epiteto de “direito natural”. Ele ndo acha que a Constituicao ¢
apenas o que de melhor produziria a teoria da justica e da equidade abstratas as guisa da teoria ideal.
E guiado, em vez disso, por um senso de integridade constitucional; acredita que a Constituigao
norte-americana consiste na melhor interpreta¢do possivel da pratica e do texto constitucionais
norte-americanos como um todo, e seu julgamento sobre qual ¢ a melhor interpretagdo ¢ sensivel
a grande complexidade das virtudes politicas subjacentes a essa questao.

Entdo, pela leitura do Acdérddo da Suprema Corte acerca do Recurso Extraordinério
587970 em analise, os ministros aproximaram-se do dever herculeo ao assentar a prevaléncia
da leitura constitucional impugnada pelo recorrente (INSS), de maneira que se efetivassem os
objetivos, regras e principios constitucionais, norteadores do ordenamento juridico, firmando,
assim, a for¢a normativa da Constitui¢do, e, por conseguinte, a integridade constitucional. Nesta
senda, colaciono a seguinte observacdao do ministro relator Marco Aurélio:

Mesmo considerada a interpretacdo feita pelos outros Poderes da Reptblica, o intérprete
ultimo da Constituicdo ¢ o Supremo. Cumpre ao Tribunal sopesar, com base nos preceitos do
Diploma Maior, as concretizagdes efetuadas pelo legislador. Nessa relagdo de tensdo entre a
normatividade constitucional, a infraconstitucional e a facticidade inerente ao fendmeno juridico,
incumbe-lhe dar prioridade a tarefa de resguardar a integridade da Lei Fundamental. Sem esse
controle, prevaleceria a interpretagdo do texto constitucional conforme a lei, a demonstrar abandono
da rigidez propria aquela.

Destarte, ¢ necessario asseverar os preceitos basilares que guiardo de que modo deve ser
percebida a clausula constitucional de assisténcia social, e, consequentemente, a Lei Organica da
Assisténcia Social. Segundo Eros Grau (2002, p. 44), “[...] a interpretagdo de qualquer texto de
direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se
projeta a partir dele — do texto — até a Constituicdo”. Para ele, um texto de direito desprendido do
sistema juridico ndo expressa significado algum.

Neste sentido, Tarrega e Gongalves (2016, p. 88) ressaltam que, de acordo com os
apologistas da concessdo do BPC, “[...] a restricdo trazida pelo Decreto n. 1.744/95, além de
violar a Constitui¢do da Republica, houve por desvirtuar in tofum sua finalidade”, uma vez
que esta regulamentacdo desrespeita os proprios direitos fundamentais, os quais atuam como
ferramentas vinculantes da atividade legislativa, isto ¢, limites materiais no ambito da atividade
regulamentadora. Neste caso, a assisténcia social — cujo principio condutor ¢ o da universalidade

— é desmerecido.
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Quanto aos Decretos, estes ndo lhes cabem qualquer tipo de ampliacdo nem restri¢do do
alcance da lei. O decreto regulamentador tem como limite a previsdo legal. Naquilo que ultrapassar
os limites da lei, o objeto de regulamentagdo ¢ invalido. Caso o termo “cidaddo” fosse utilizado
em alusdo ao brasileiro nato ou naturalizado em gozo dos direitos politicos, os menores de 16 anos
de idade e os incapazes estariam excluidos da possibilidade de receber o beneficio assistencial,
circunstancia que ultrapassaria os ditames legais.

Além disso, o tratamento isondmico entre estrangeiros residentes no pais e nacionais
quanto aos direitos e garantias fundamentais esta resguardado pelo artigo 5° da Lei Maior, o
que dispensa a exigéncia daqueles de serem naturalizados: “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Consoante expds o ministro Luiz Fux no RE 587970, soma-se a este argumento a
interpretacdo literal do texto fundamental, da qual se averigua que, tanto no estabelecimento
dos objetivos da seguridade social quanto nos principios da assisténcia social, ndo ha qualquer
diferenciagdo entre estrangeiros e brasileiros. Percebe-se, como pontuou o ministro Marco
Aurélio no RE 587970, que o constituinte ¢ preciso quando pretendeu limitar eventual direito
ou prerrogativa a brasileiro ou cidaddo, como, por exemplo, os dispostos nos artigos 5°, inciso
LXXIII (“‘qualquer cidadao € parte legitima para propor agdo popular [...]”) e 87 (‘“os Ministros de
Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos
politicos™), da CRFB/88 (Brasil, 1988).

O apoio ao ndo nacional pelo Estado brasileiro também esta alcado, conforme Horvath
Junior (2012, p. 87), no principio da solidariedade. Dessa forma, o acolhimento e assisténcia dos
estrangeiros pelo Estado brasileiro pressupde uma supera¢do de um nacionalismo para, entdo,
contemplar a presenga e o papel do ndo nacional na comunidade. Sob esse prisma, o ministro
relator Marco Aurélio no RE 587970 asseverou que a ideia maior de solidariedade social foi
alcada a condi¢do de principio pela Lei Fundamental. Observem a ninguém ter sido oferecida
a escolha de nascer nesta quadra e nesta sociedade, mas estamos todos unidos na construgdo de
propoésito comum. O estrangeiro residente no Pais, inserido na comunidade, participa do esforco
mutuo. Esse laco de irmandade, fruto, para alguns, do fortuito e, para outros, do destino, faz-
nos, de algum modo, responsaveis pelo bem de todos, inclusive daqueles que adotaram o Brasil
como novo lar e fundaram seus alicerces pessoais e sociais nesta terra. Em verdade, ao lado dos
povos indigenas, o Pais foi formado por imigrantes, em sua maioria europeus [e africanos], os
quais fomentaram o desenvolvimento da nac¢do e contribuiram sobremaneira para a criagdo e a
consolida¢do da cultura brasileira. Incorporados foram a lingua, a culinéria, as tradigdes, 0s ritmos
musicais, entre outros. Desde a criagdo da nagdo brasileira, a presenca do estrangeiro [branco] no
Pais foi incentivada e tolerada, nao sendo coerente com a histdria estabelecer diferenciagdo tao
somente pela nacionalidade, especialmente quando a dignidade estd em cheque em momento de
fragilidade do ser humano — idade avangada ou algum tipo de deficiéncia.

Nessa toada, o socidlogo juridico Jiirgen Habermas entende que somente uma cidadania
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democratica, que ndo se restrinja a um sentido particularista, pode guiar para um “status de cidadao
do mundo”. Assim, Habermas (1997, p. 304) explica que o direito democratico a autodeterminacao
inclui, sem duvida alguma, o direito a preservacao de uma cultura politica propria, que forma um
contexto concreto para os direitos dos cidaddos; porém ele nao inclui o direito a autoafirmacao de
uma forma de vida cultural privilegiada. No quadro da constituicdo de um Estado democratico
de direito, podem coexistir, em igualdade de direitos, variadas formas de vida. Elas devem, no
entanto, entrelacar-se no espaco de uma cultura politica comum, a qual estd aberta a impulsos
oriundos de novas formas de vida.

Além disso, depreende-se que, a partir da concepcao de integridade constitucional, o
critério utilizado pela Lei Fundamental ¢ o da territorialidade, e ndo o de nacionalidade. Logo,
como vota o ministro Alexandre de Moraes no Recurso Extraordinario citado, ¢ impertinente o
questionamento quanto a existéncia de reciprocidade de igual cobertura assistencial por parte do

Estado de origem do estrangeiro residente.

CONCLUSAO

Na sociedade contemporanea, o dinamismo ¢ fomentado pela globalizagao das tecnologias
sociais, as quais impdem um ritmo que resvala na diferenga temporal entre discurso falado e
discurso escrito. Desse modo, pde-se em debate o papel do Direito, que pretende corresponder
as expectativas e experiéncias da pés-modernidade, assim como também a sua eficiéncia. Urge,
entdo, a necessidade de uma ciéncia juridica que compreenda essa sociedade pés-moderna enérgica
e plural.

Nesse sentido, demonstrou-se uma nova forma de conceber e ajustar o direito
constitucional contemporaneo, em virtude de uma transforma¢ao no método de andlise do texto
constitucional e da sua influéncia no ordenamento juridico. Essa transformagao se resultou de uma
revolugdo paradigmatica profunda, marcada pelo constitucionalismo democratico do pds-guerra,
desenvolvido em um ambito filoséfico pos-positivista, em que se frisava a forca normativa da
Constituicao, a ampliacdo da jurisdi¢do constitucional e uma nova hermenéutica.

Consequentemente, afetaram-se as premissas da interpretagdo convencional, inclusive
quanto as possibilidades, as fungdes e aos limites da norma e do intérprete. O modelo restrito a regras
e subsun¢do se mostrava insuficiente perante o processo civilizatdrio e os anseios daqueles que
patrocinavam as causas da humanidade. Nesse diapasao, evidenciou-se a teoria do fildsofo Ronald
Dworkin, o qual apresenta, pela concepcdo de Direito como integridade, um modo de engendrar
a decisdo judicial que contemple simultaneamente as questdes da racionalidade do positivismo
juridico e da democracia, sem renunciar a um entendimento mais aberto da Constitui¢ao.

De acordo com Dworkin, a integridade consiste na existéncia de valores e principios
adotados por uma comunidade politica, pautados nos critérios de justica, equidade e do devido

processo legal adjetivo, os quais devem ser levados em consideracdo pelas decisdes judiciais,
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tornando o Direito um conjunto coerente de direitos e deveres. Essa compreensdo, segundo o
filosofo, favorece a ambicdo de ser uma “comunidade de principios”, a qual aceita a integridade
como virtude politica.

Além disso, conforme explana o filésofo, tendo em vista que a Constituicdo ¢ a norma
fundamental da qual erige outras leis, suscita-se do juiz uma habilidade herctilea de interpretacao
que envolva a Carta Magna como um todo, ajustando-se as disposi¢des basilares do poder politico
da comunidade, de modo que as justifique. Portanto, percebe-se que a resposta adequada e justa
que se espera do Direito estd calcada em premissas estabelecidas na Constituicdo da Republica e
no Estado Democrético de Direito por ela legitimada.

Desse modo, os principios e objetivos politicos possibilitam ao intérprete um exame
coerente do Direito positivado, consoante a ideia de integridade. Por conseguinte, obtém-se
uma aplicagdo do Direito preservada da discricionariedade, ou seja, garante-se a manutencgao da
“autopoiesis sist€émica do direito”, resguardando a seguranca juridica.

Logo, o desate juridico em debate, acerca da concessdo do beneficio de prestacao
continuada, conforme art. 203, V, da CRFB/88, aos estrangeiros residentes no pais, ndo pode
se submeter a uma interpretagdo reducionista, entdo sustentada pelo INSS. Considerando-se a
necessidade de resguardar a integridade constitucional, ¢ inadmissivel a interpretacdo da Lei Maior
a luz de uma lei infraconstitucional (a LOAS), no intuito de limitar o conceito de pessoa a acep¢ao
mais restritiva de cidadania, de maneira que se preterisse a protecdo social dos ndo nacionais.
Isso ndo s6 afronta a rigidez constitucional, como também a efetividade do carater normativo do
Diploma Maior, o qual precisa estar alicer¢ado no espirito da comunidade politica.

Por seu turno, a Constituicdo da Republica preconiza preceitos relativos a erradicagdo
da pobreza, a solidariedade social e a assisténcia aos desamparados (em carater universal),
garantindo, sobretudo, a igualdade entre brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Ademais,
destaca-se o compromisso assumido pelo Brasil por meio dos tratados internacionais de direitos
humanos, em que se confirma a extensdo da cobertura da assisténcia social, sem discriminac¢ao
quanto a origem ou nacionalidade. Desse modo, por uma interpretagao sistematica e teleologica da
dicgdo do preceito constitucional do art. 203 da CRFB/88, infere-se seu alcance abrangente, o qual
transcende o vinculo de nacionalidade.

Em suma, o termo “cidaddo” no art. 1° da Lei Organica da Assisténcia Social deve ser
compreendido como todo individuo integrado a sociedade, independentemente de serem nacionais
e de exercerem direitos politicos. Preserva-se, assim, a esséncia do Estado Democratico de Direito,

fundada no respeito a dignidade humana e na promogao da pluralidade.
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