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A assisténcia social e o ativismo judicial na perspectiva da dignidade

The social assistance and the judicial activim in the perpective of the human being dignity
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Resumo

A assisténcia social, inserida no ordenamento constitucional, artigo 203 da
Constituicdo Federal de 1988, e regulamentada pela Lei Federal n.2 8.742/93, veio
para atender aqueles que ndo possuem as minimas condi¢des de contribuir para a
Previdéncia Social, possibilitando a diminuicao das desigualdades, a fim de garantir
a dignidade minima da pessoa humana, permitindo-lhes real exercicio da cidadania.
Contudo, o critério etdrio para concessao do beneficio assistencial gera polémicas
ante o Estatuto do Idoso, que considera pessoa idosa aquela que possui 60 anos ou
mais, enquanto a Assisténcia Social concede o Beneficio de Prestacdo Continuada
aos idosos que contam com mais de 65 anos. Para resolver tal impasse, utiliza-se o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Constituicdo Federal de
1988, para, entdo, aplicar o ativismo judicial revelador, podendo chegar a um
resultado em que todos os cidaddos sdo dignos e, portanto, fazem jus ao beneficio
assistencial.

Palavras-chave: Lei organica da assisténcia Social. Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Constituicdo Federal. Ativismo judicial. Critério etario.

Abstract

The social assistance, inserted in the constitutional order, article 203 of the
Constitution Federal of 1988, and regulated for the Federal Law n.2 8.742/93, came
to take care of to those that do not possess the minimum conditions to contribute
for the social welfare, making possible the reduction of the inaqualities, in order to
guarantee the minimum dignity of the person human being, allowing them real
exercise of the citizenship. However, the aged criterion for concession of the
assistencial benefit generates controversies before the Statute of the Aged one, that
it considers elderly that one that possesss 60 years more or, while the Social
Assistance grants the Benefit of Continued Installment the aged ones that they
count more than on 65 years. To decide such impasse, human being uses itself the
beginning of the dignity of the person, bedding of the Federal Constitution of 1988,
for, then, to apply the revealing judicial activism, being able to arrive at a result
where all the worthy citizens are e, therefore, they make jus to the assistencial
benefit.

Keywords: Organic Law of the Social Assistance. Principle of dignity of the person
human. Constitution Federal. Judicial activism. Aged criterion.
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Introdugao

A tematica da Assisténcia Social estda inserida no contexto constitucional da
Seguridade Social e da ordem social, sendo o primeiro valor a dignidade da pessoa humana,
o qual pode ser considerado como fonte de todos os demais. E da natureza social do homem
gue decorre a preocupacao de todos com o respeito a dignidade. Em toda a vida social essa
dignidade estara presente.

A Constituicdo Federal consagra no artigo 19, lll, como principio universal, como seu
fundamento, a dignidade da pessoa humana, resultando na obrigagao do Estado em garantir
um patamar minimo de recursos, capaz de prover-lhes a subsisténcia.

Contudo, o Direito realiza-se com a interpretacao da lei, a qual, necessariamente,
deve levar em consideracdo a realidade social, politica, econ6mica e cultural da sociedade, e
sempre pautada a luz dos principios constitucionais e direitos fundamentais.

Ante o conceito de Direito, intimamente ligado esta o conceito de Justica. E, para
tanto, necessario se faz abordar tal tema sob o enfoque de um dos maiores filésofos que
teve uma imensa influéncia sobre a cultura ocidental, Aristételes (384-322 a.C.).

No que tange ao conceito de justica, Aristételes (1973), em sua obra Etica a
Nicomaco - livro V, a justica é o principal fundamento da ordem do mundo, logo é
insepardvel da vida em sociedade. Com isso, nota-se que o conceitual aristoteliano (BITTAR,
1999), abrange principios, virtudes, direitos.

A teoria aristotélica divide o conceito de justica em dois: a comutativa e a reparativa. A
primeira cuida da justica preventiva, enquanto a segunda repara as injusticas.

A fim de se fazer Justica, colocando o Direito em pratica, depara-se com um dos
variados instrumentos juridicos inserido no artigo 203, incisos | a V, dispondo a Constituicdo

Federal que a:

Assisténcia Social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, tendo por objetivos a protecdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, o amparo as criangas e aos
adolescentes carentes, a promog¢dao da integracdo ao mercado, a habilitacdo e
reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogdo de sua integragao
a vida comunitaria e, finalmente, a garantia de um saldrio minimo de beneficio
mensal a pessoa com deficiéncia 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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Normatizando o assunto, adveio a Lei n2. 8.742/93 que dispGe sobre a organizacido
da Assisténcia Social, disciplinada em seu artigo 20 a garantia do beneficio de prestacdo
continuada no valor de um salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso (atualmente com 65 anos), que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo e nem té-la provida por sua familia.

Para tracar limites ao poder de julgar, fala-se ativismo judicial, principalmente
guando a assisténcia social ndo é observada, dentro de preceitos constitucionais que
reforcam como fundamental o direito a vida e a salde, que ndo existem sem o substrato
assistencial minimo e, para esta analise, toda atencdo é voltada aos requisitos impostos pela
Lei Organica da Assisténcia Social em face dos direitos humanos, pois por conta de seu ndo
cumprimento é que o magistrado se vé, muitas vezes, em sua func¢do atipica para analisar
um conjunto de requisitos, e ndo apenas um especifico.

Essa mudanga de paradigma para desenvolver um comportamento ativo e criativo
pelo juiz ante as novas e complexas questdes que surgem com 0s casos concretos, 0s quais
abrangem uma dimensao coletiva do direito, que muito embora deixem os demais Poderes
em situacdo desconfortdvel, tém grande probabilidade de mutacdo dessa relacdo, cujo
resultado terd o enriquecimento da funcao jurisdicional.

Os limites do magistrado ao julgar uma lide em que a assisténcia social é
desrespeitada, irdo até a aplicacdo dos principios constitucionais na condicdo de norma
cogente no contexto do ativismo judicial e de acordo com a vontade do Poder Constituinte.

O intuito é possibilitar a manutengao do direito fundamental a vida e a saude em
um substrato natural, em que a espécie humana e os demais seres possam viver de forma
digna. A aplicacdo do direito pelo magistrado como protetor dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais da prioridade aos principios da efetividade e da dignidade
humana. O papel ativo do magistrado nas questdes previdencidrias, principalmente no que
tange a assisténcia social, indica que este deve romper de forma criativa e fundamentada
todos os elos das correntes normativas que o escravizam a forma, com objetivo claro de
defesa dos direitos daqueles que mais necessitam.

Assim, o acesso a justica é estudado desde Aristoteles, em séculos antes de Cristo,

pois era em Roma, por exemplo, que surgiu o conceito de justica gratuita que, por for¢a da
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doutrina cristd, tinha como lema o amor ao préximo, isentava os menos favorecidos das
custas processuais, garantindo, assim, o acesso a justica.

A Carta Cidada de 1988, em seu artigo 39, inciso IV, estabelece, além de uma
sociedade justa, a erradicacdo da pobreza e da reducdo das desigualdades sociais, que é um
dos objetivos fundamentais do Estado, qual seja, o de promover o bem estar de todos, sem
preconceito ou discriminagao.

Desta forma, a promog¢do do bem-estar social pode ser resumida pelo artigo 39,
incisos | a IV, da Carta Magna, regulamentando os objetivos da Republica Federativa do
Brasil, quais sejam, a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria; a garantia do
desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza, bem como da marginalizacdo; reducdo
das desigualdades sociais e regionais e sociais e, finalmente, a promoc¢ao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Assim, para se fazer justica deve-se colocar plenamente em pratica os dispositivos
constitucionais, para somente assim, satisfazer os anseios dos cidaddos brasileiros e
respeitar seus direitos fundamentais - direito a uma vida digna e, para isso, deve ser
considerada a consagracdo constitucional da dignidade da pessoa humana resultante da
obrigacdo do Estado em prover a quem dela necessitar os minimos sociais, a fim de que seja
possivel sua emancipacdo e plena inclusdo social.

Nesse contexto, o enfrentamento do assunto em epigrafe a podera contribuir, em
nivel académico e cientifico, para uma compreensdo adequada dos pontos favoraveis ou
problematicos da pesquisa aqui proposta.

A par destas consideracdes, o trabalho tem relevancia social que pode ser verificada
por meio de dados empiricos que demonstram o papel de relevo assumido pela Assisténcia
Social no Brasil, decorréncia das conquistas obtidas pela em nivel de Seguridade Social, bem-
estar e justicas sociais, suas areas de abrangéncia, assim como seus principios norteadores.
Ainda, ao longo histérico da Assisténcia Social, seus conceitos, verifica-se que a Lei Organica
da Assisténcia Social é de suma importancia para os dias atuais, em que a informacdo é
primordial aos destinatdrios do Beneficio de Prestacdao Continuada, professando, com isso,
uma inclusdao social mais abrangente e humana, atendendo, de forma mais abrangente, o

anseio daqueles que se véem mais necessitados e, finalmente, quando se trata acerca do
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Beneficio de Prestacdo Continuada como instrumento de alcance a dignidade da pessoa
humana.

Por fim, com o presente estudo, pretende-se compreender os anseios da Lei
Organica da Assisténcia Social, bem como suas limitacOes e possibilidades de alteragdes ou
reformas, a busca por uma efetiva universalidade de cobertura e, ainda, a extensdo do
sistema protetivo aqui em debate a um numero cada vez maior de necessitados, os quais,
hoje, encontram-se muitas vezes desamparados, promovendo, com isso, a efetivacao das

garantias sensivelmente esculpidas na Carta Magna.

Uma tentativa de conceituagao dos principios

Ao se tratar de principios, necessario se faz denominar a terminologia enfocada, em
razdo da polissemia da expressdao “principio” que é derivado do latim principium (origem,
comeco) em sentido vulgar quer exprimir o comeco da vida ou o primeiro instante em que
as pessoas ou as coisas comecaram a existir. E, amplamente, indicativo do comego ou
origem de qualquer coisa.

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas elementares
ou os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa. E, assim,
principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a
toda acdo juridica, tracando, desta forma, a conduta a ser tida em qualquer operagao
juridica.

Desse modo, exprimem sentido, mostrando a prépria razdao fundamental de ser das
coisas juridicas, convertendo-se em axiomas, e, por outro lado, possivelmente o mais
importante, é em virtude da condicdao elevada que assumem os principios juridicos para o
conhecimento e aplicacdo do direito (SILVA, 1989, p. 433).

Os principios juridicos sdao os pontos basicos, os quais servem de apoio para o inicio
da aplicacdo dos dispositivos juridicos, pois sdo a base do Direito. E, neste raciocinio,
incluem-se os fundamentos da Ciéncia Juridica, em que se firmaram as normas originarias ou
as leis cientificas do Direito, as quais tracam as no¢des em que se estrutura a prépria ciéncia.
Assim, sdo considerados como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e protecdo

aos direitos.
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Para Miguel Reale (2002, p. 60), os “principios sdo, pois, verdades ou juizos
fundamentais”, os quais constituem alicerce a fim de garantir a concretude de um conjunto
de preceitos, o que nada mais é do que um sistema de conceitos relativos a dada porgao da
realidade. H3, ainda, principios que nao sdo explicitos, que nao resultam de evidéncias, mas
nem por isso deixam de ter validade dentro do ordenamento.

Nesta mesma linha de pensamento, com o intuito de ratificar, pode-se citar a licao

de Celso Anténio Bandeira de Mello (1999, p. 230) de que:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento do principio que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo. Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais, contumédia irremissivel a seu arcabougo légico e
corrosao de sua estrutura mestra.

Atualmente, ndo que se falar em aplicacdo auxiliar dos principios, sendo eles
dotados de juridicidade. Muito embora os principios possuam certa vagueza e generalidade,
0 que permite que sejam aplicados a vdrios casos distintos ou correlatos, eles possuem
significados determinados, o que ndo significa que sejam imprecisos.

Por serem os principios de natureza aberta, ampla, acompanham a evolucdo social,
adequando-se as inumeras situacdes praticas. O principio da dignidade da pessoa humana é
considerado um principio com status de garantia constitucional. Poder-se-ia, entdo, dizer
gue tal principio é um principio fundamental? Tal resposta comporta certa subjetividade,
pois depende do que o operador do sistema de principios e fundamentos entende por
dignidade da pessoa humana, servindo como fonte de resolugao juridica.

Para alguns autores brasileiros, principios juridicos fundamentais carregam uma
carga axioldgica, bem como politica, a fim de estruturar o Estado e suas decisdes. Com isso,
os principios juridicos fundamentais, enquanto valor, foram positivados na Constituicao

Federal de 1988.
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Desta forma, devido a importancia que os principios apresentam para o
ordenamento juridico, necessario se faz distingui-los das regras, para entdo adentrar no

campo fértil da dignidade da pessoa humana.

Distingao entre principios e regras

Relevante mencionar que os principios distinguem-se das demais regras em
diversos aspectos, podendo ser pelo conteddo, em que os principios incorporam primeira e
diretamente os valores ditos fundamentais, enquanto as regras destes se ocupam
mediatamente, num segundo momento, como também pela apresentacdo ou forma
enunciativa, que é vaga, ampla, aberta dos principios, contra uma maior especificidade das
regras.

Os principios incidem sempre, porém, normalmente mediado por regras, sem
excluir outros principios concorrentes e sem desconsiderar outros principios divergentes,
que podem conjugar-se ou ser afastados apenas para o caso concreto.

Assim, se por sua vez as regras incidem direta e exclusivamente, constituindo
aplicacdo integral, porém ndo exaustiva, conclui-se que principios e regras traduzem
expressoes distintas ou variedades de um mesmo género: normas juridicas.

Segundo a licdo de Juarez Freitas (2002, p. 56), os principios distinguem-se das

regras, como argumenta em sua obra:

Ndo propriamente por generalidades, mas por qualidade argumentativa superior,
de modo que, havendo colisdo, deve ser realizada uma interpretagdo em
conformidade com os principios (dada a fundamentalidade dos mesmos), sem que
as regras, por supostamente apresentarem fundamentos definitivos, devam
preponderar.

Ainda, segundo a referida distincdo pode-se dizer que as regras obrigam, proibem
ou permitem alguma coisa, enquanto que os principios “sao normas que exigem a realizagdo
de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”
(CANOTILHO, 1988, p. 1123).

Assim, por principios se depreende espécies de norma, que sdo, ldgica e
gualitativamente, diferentes das regras, ainda que ambos possuam igual positividade. Sao,

numa palavra, principios expressos constitucionalmente, principios positivos.
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Ensina Herbert Hart (1986, p. 91) que, na busca sobre a natureza do Direito, ha
certas questdes principais recorrentes e uma delas refere-se a que o sistema juridico
consiste, em geral, em regras. Ele mesmo constréi um modelo complexo, o Direito como a
unido entre regras primarias e regras secundarias, que é, assim, “a chave para a ciéncia do
direito”.

Regra esta que, enquanto padrdao de comportamento, “um guia de conduta da vida

III

social” nao é, de forma alguma, uma ideia simples. H3, por conseguinte, necessidade de
assinalar os diferentes tipos. Assim, distinguem-se as regras primarias e as regras
secunddrias. Aquelas determinam que as pessoas facam ou se abstenham de fazer certas
acoes; estas asseguram as pessoas a possibilidade de criar, extinguir, modificar, julgar as
regras primarias. Segundo as palavras de Hart (1986) “as regras do primeiro tipo impdem

deveres, as regras do segundo tipo atribuem poderes, publico ou privado”.

Por sua vez, as regras secundarias sao de trés tipos, a saber:

a) de reconhecimento (rule of recognition), permitem definir quais as regras que
pertencem ao ordenamento, tendo por escopo eliminar as incertezas quanto as
regras primarias; b) de alteracdo (rules of change), que conferem poder a um
individuo ou a um corpo de individuos para introduzir novas regras primarias e
eliminar as antigas, impedindo, assim, que sejam estdticas; c) de julgamento ou de
adjudicacdo (rule of adjudication), ddo poder aos individuos para proferir
determinagGes dotadas de autoridade respeitantes a questdo sobre se, num caso
concreto, foi violada uma regra primaria.

Por sua vez, o jusfilésofo norteamericano Ronald Dworkin, sucessor de Herbert Hart
na Cattedra de Jurisprudence na Universidade de Oxford, objetiva apresentar as
insuficiéncias seja do positivismo seja do utilitarismo. Para tanto, valer-se-a, sobretudo, da
diferenca, de cardter légico, entre principio e regra. O direito &, pois, para ele um sistema de
regras e principios.

Por meio dos chamados casos-limites ou hard cases, Dworkin monstra que quando
os juristas debatem e decidem em termos de direitos e obriga¢Ges juridicas, eles utilizam
standards que nao funcionam como regras, mas trabalham com principios, politica e outros
géneros de standards.

Desta forma, para Dworkin os principios sdo exigéncias de justica, de equidade ou
de qualquer outra dimensdo da moral. Consequentemente, “a validade de um direito

dependa ndao de uma determinada regra positiva, mas de complexos problemas morais”,
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inexistindo a dicotomia entre questdes de direito e questdes de justica, em que se supera a
antinomia classica Direito Natural/Direito Positivo.

Afirmar que os juristas empregam principios e ndo regras é admitir que sdao duas
espécies de norma, cuja diferenca é de carater légico. Embora orientem para decisGes
especificas sobre questdes de obrigacdes juridicas, diferem pela feicdo da orientacdao que
sugerem. Assim, as regras indicam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente
guando ocorrem as condicdes previstas.

Um principio ndo estabelece as condi¢des que tornam sua aplicacdo necessaria. Ao
contrario, determina uma razao que impulsiona o intérprete numa direcdo, mas que nao
demanda uma decisdo especifica, Unica. Assim, pode acontecer que um principio, numa
certa circunstancia, e frente a outro principio, ndo prevale¢a, o que ndo significa que ele
perca a sua condicdo de principio, muito menos que deixe de pertencer ao sistema juridico.

J4 as regras, ao contrario dos principios, sdo aplicaveis em todo seu conteudo literal.
Aos elementos por elas estabelecidos, verificar-se-4 se a regra é vdlida, aceitando a
consequéncia aplicavel ou, entdo, a regra é invalida e, em tal caso, ndo influi sobre a decisdo.

Conclui-se, assim, que os principios possuem uma proporc¢do de importancia que as
regras nao tém, pois quando os principios entram em conflito, para resolvé-lo é necessario
ter em consideracao a proporcao relativa de cada um. Necessario valorar todos os principios
concorrentes e controversos que ele traz consigo, a fim de encontrar uma conciliagao entre
eles.

As regras ndo possuem esta proporg¢do. Contudo, ndo se pode atribuir maior valor a
uma regra do que a outra dentro do sistema juridico, no sentido de que, se duas regras
colidem, uma prevalece sobre a outra em virtude de sua maior dimensao.

Cabe salientar, portanto, que se duas regras colidem, entdao uma delas nao pode ser
valida, consequentemente, cada sistema juridico possuira meios que possibilitem regular e
decidir tais conflitos. A este conflito a doutrina denomina antinomia, que sdo resolvidas
pelos critérios: cronolégico, hierdrquico, da especialidade.

O pensamento de Ronald Dworkin é retomado, dentro do sistema da civil law, pelo
constitucionalista alemdo Robert Alexy (1993, p. 99), que, considerando o modelo do

jusfilésofo americano demasiado simple busca formular un modelo mds diferenciado.
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A teoria dos principios de Robert Alexy, bem como a distingdo entre principios e
regras, constitui o marco de uma teoria normativa-material dos direitos fundamentais e,
com ela, o ponto de partida para responder a pergunta acerca da possibilidade e dos limites
da racionalidade no ambito destes direitos, tornando-se a base da fundamentacao
jusfundamental e a chave para a solucdo dos problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais.

Assim, sem uma perfeita compreensao desta distincao, prépria da estrutura das
normas de direito fundamental, é impossivel formular-se uma teoria adequada dos limites
dos direitos fundamentais, quanto a colisdo entre estes e uma teoria suficiente acerca do
papel que eles desempenham no sistema juridico.

Para Robert Alexy, principios sdo mandados de otimizacdo, isto é, sdo normas que
ordenam algo que deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes, e que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida
devida de seu cumprimento depende ndo somente das possibilidades reais, mas também
das juridicas. Este é o ponto decisivo para distingcdo das regras.

Por sua vez, as regras, guias de conduta, sdo normas que somente podem ser
cumpridas ou ndo, as quais contém determinacOes faticas e juridicamente possivel. Isto
significa que a diferenca entre regras e principios é qualitativa, e ndo apenas de grau.

Entretanto, a distingdo entre regras e principios se mostra mais claramente nas
colisdes de principios e nos conflitos de regras. Embora apresentem um aspecto em comum,
diferenciam-se, fundamentalmente, na forma como se soluciona o conflito.

Assim, os conflitos de regras se resolvem na dimensdo de validez, ou seja, somente
podem ser solucionados introduzindo-se uma regra de excecdo, debilitando o seu cardter
definitivo, ou declarando-se invalida uma das regras. Com efeito, uma norma vale ou nao
juridicamente e, se ela vale e é aplicdvel a um caso, significa que vale também sua
consequéncia juridica.

Entdo, o conflito entre duas regras ha de ser solucionado por outras regras, pelos
critérios cronoldgico e hierarquico, concluindo Alexy que lo fundamental es que la decision
es una decision acerca de la validez.

De sua banda, a colisdo de principios se resolve pela proporgao, tal como o expressa

Ronald Dworkin. Quando dois principios entram em colisdo, um dos dois tem que ceder
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frente ao outro, porquanto um limita a possibilidade juridica do outro. O que ndo implica
que o principio desprezado seja invdlido, pois a colisdo de principios se da apenas entre

principios validos.

Breve estudo sobre o principio da dignidade da pessoa humana

Por tanto se tratar do principio da dignidade da pessoa humana util referendar
acerca do que vem a ser dignidade, antes de adentrar ao principio da dignidade da pessoa

humana como fundamento da Constituicao Federal de 1988.

Conceito de dignidade

O conceito em questdo partiu do latim dignitas e foi construido ao longo dos anos,
chegando ao século XXI com valor supremo, estruturado a partir da razao juridica.

A dignidade é garantida por um principio, sendo, portanto, plena. Como ja acerca
dos principios, a dignidade também deve passar ilesa pelas conturbacbes que atingem a
sociedade, sendo invariavel.

Com isso, imprescindivel apontar a dignidade da pessoa humana como intangivel,
sendo obrigacdo de todo o poder publico respeita-la e protegé-la. Nota-se, portanto, que a
dignidade nasce com a pessoa “que exactamente nesta pureza da sua origem reside a sua
dignidade para nos servirem de principios praticos supremos” (KANT, 1997, p. 46), sendo
inerente a sua esséncia e definida a partir das experiéncias histéricas. “O ser humano é
digno porque é”.

E como desde os primdrdios, o homem nao vive sozinho, mas sim no meio social, a

preocupacdo com sua dignidade aumenta, pois:

chega um momento de seu desenvolvimento que seu pensamento tem de ser
respeitado, suas acdes e seu comportamento —isto é, sua liberdade —, sua imagem,
sua intimidade, sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual — etc., tudo compde
sua dignidade.

Toda pessoa humana traz consigo a dignidade, independente de sua situagao social,
pelo simples fato de existir, como ja se referia Kant (1997) que “[...] o homem, e, duma

maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si mesmo”. E é justamente pelo
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fato do homem existir e coexistir em sociedade que a dignidade pode aumentar ou diminuir,
devendo-se acrescer um limite social a garantia desta, isto é, havera dignidade ilimitada
desde que ndo se viole outra ou a de outrem. Aqui vale lembrar que nem a propria
dignidade é permitida a violagdo, cabendo ao Estado o dever de preservar quaisquer
situagdes que coloquem em risco a dignidade humana.

Continuando com o pensamento kantiniano:

Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como
meios e por isso se chama coisas, a0 passo que 0s seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer
como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo arbitrio. (KANT, 1997, p. 68).

Esse raciocinio explica a autonomia da dignidade, sendo esta reproduzida pela
capacidade racional do ser humano, de pensamento. Com isso, Kant aponta que a

autonomia da vontade é um atributo apenas encontrado nos seres racionais, pois:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando um coisa tem
um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente, entdo
ela tem dignidade. (KANT, 1997, p.77).

O entendimento de Kant parece ser o ser o mais adequado quando concilia a
dimensdo axioldgica com a no¢dao de autonomia, racionalidade e moralidade concebidas
como fundamento e conteddo da dignidade, pois justifica os direitos humanos
fundamentais.

Desta forma, o pensamento kantiniano e as demais teorias que sustentam ser a
dignidade atributo exclusivo da pessoa humana, privilegiando esta acima de outras espécies
em funcdo do racionalismo, sofre muitas criticas por conta do antropocentrismo. A comecar
por Hegel que considera um ser humano com dignidade a partir do momento em que este
se torna um cidaddo, o que nao significa que seja desde o seu nascimento, conforme afirma
Kant.

Com Hegel vislumbra-se o reconhecimento da capacidade juridica, isto é, a
competéncia do ser humano em ser sujeito de direitos, estendendo-se a todas as pessoas. O

pensamento de Hegel demonstra a atribuicdo de direitos no sentido da nocdo de
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personalidade juridica e ndo mero objeto de direitos a prépria nota distintiva da dignidade
da pessoa humana.

Com isso, Hegel se distancia do pensamento de Kant, o qual é o predominante
deste estudo, bem como da maioria dos autores estudiosos sobre o tema. E, mesmo assim, a
dignidade da pessoa humana, mantém-se ocupando lugar central no pensamento filoséfico,
politico e juridico, o que explica a sua qualificagdo como valor fundamental da ordem
juridica.

Encontra-se, ainda, o termo dignidade na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, a qual foi aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela ONU, fundamentando-se
nos principios dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ha o “reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana” (POZZOLI, 2001, p. 123), bem como a
reafirmacao da fé dos povos das Nagbes Unidas na dignidade e no valor da pessoa humana.

No século XVIII, em que se presenciava o jusnaturalismo, tem-se como pressuposto
de que o homem, em virtude tdo somente de sua condicdo humana e independentemente
de qualquer outra circunstancia, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e
respeitados por seus semelhantes e pelo Estado. A ideia de que o homem, por sua mera
natureza humana, é titular de direitos, que justamente possibilitou o reconhecimento dos
direitos humanos e a protecdao também dos fracos e excluidos, e ndo apenas dos que foram
contemplados com direitos pela lei, por contratos, em virtude de sua posi¢ao social e
econdmica.

E, por meio do pensamento cristdo e humanista, o entendimento humanista de
Jacques Maritain precedeu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o qual afirma que
“a filosofia dos direitos humanos repousa sobre a ideia da lei natural” (POZZOLI, 2001, p.
129), apresentando deveres e direitos fundamentais e principios de boa conduta.

Para Maritain a base dos direitos humanos estd em sua natureza, expressao da lei
natural, fundados na dignidade da pessoa humana, colocando em evidéncia o ser humano
enquanto pessoa.

Nessa mesma linha de raciocinio, Sarlet (2002) ressalta que “a ideia do valor

intrinseco da pessoa humana deita raizes ja no pensamento classico e no ideario cristdao”.
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Logo, a religido crista traz, exclusivamente, no que tange ao conceito de dignidade da pessoa
humana, referéncias de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus.

Por fim, partindo do pensamento do cristianismo conclui-se que todo ser humano, e
nao apenas os cristdaos, possuem um valor que lhe é préprio. Nota-se, portanto, que ndo ha
na Biblia um conceito puro acerca do que vem a ser dignidade, mas sim uma concepc¢ao do

ser humano, a qual perdura nos dias atuais.

Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal vigente é garantista, ou seja, ela é um instrumento que visa
garantir o minimo necessario para que os cidaddos tenham uma vida digna. Nela tem-se
consagrado a dignidade da pessoa humana em forma de principio constitucional, que é um
elevado postulado constitucional, por meio do qual ha a efetividade, ou deveria haver, do
principio da dignidade da pessoa humana.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 32) entende-se por dignidade da pessoa

humana:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a |he garantir as condig¢Ges existenciais minimos para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagado ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunh&do com os demais seres humanos.

Com este raciocinio, pode concluir-se que a Constituicdo Federal de 1988 concede a
dignidade da pessoa humana o carater de principal direito fundamental constitucionalmente
garantido, agindo como principio maior para a interpretacao de todos os direitos e garantias
conferidos as pessoas pelo ordenamento juridico.

Quando da abordagem do conceito de dignidade, necessario foi tratar da evolucdo
histdrica do termo e seus estudiosos, obrigatoriamente adentrando ao campo religioso. Mas
aqui, juridicamente observando, ndo ha como vincular o principio a religido, sob pena de ser
um “obstaculo a propria universalizacdo e — neste sentido — um fator impeditivo de uma

III

globalizagao da dignidade num contexto multicultura
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Assim, para assegurar a validade intercultural do principio da dignidade da pessoa
humana, de tal sorte a alcancar vinculatividade mundial, o préprio conteldo e significado do
principio deve ser necessariamente compreendido como interculturalmente valido e
secularizado, portanto, mediante renuncia a qualquer concepgao religiosa.

A aplicacdo concreta do principio da dignidade da pessoa humana é um dever
social, em que o operador do Direito se vé obrigado a gerir sua atuagdo social pautado em
tal principio estampado na Carta Magna.

Nos dizeres de Rizzatto Nunes (2002):

E um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais
principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de
interpretacdo, aplicagdo ou criagdo de normas juridicas.

Nota-se que o referido principio é valido em qualquer contexto, a se pautar, por
exemplo, no respeito dos direitos sociais que a Constituicdao Federal de 1988 traz no artigo
62 vinculado ao caput do art. 225, atribuindo direitos minimos a uma vida digna ao cidadao
e, que somado aos direitos fundamentais, pode-se dizer que a Constituicdo Federal esta a
caminho da aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana.

No tépico acerca dos principios tratou-se sobre estes como fundamentais e, apds a
explanacgdo sobre dignidade e o principio da dignidade da pessoa humana, tem-se que este
“enquanto expressao positiva do valor fonte do ordenamento constitucional brasileiro [...] o
valor que ele traduz sera chamado a conformar, orientar e limitar a opg¢do realizada”
(MARTINS, 2003, p. 108).

Contudo, nesta esfera poderia se considerar o principio da dignidade da pessoa
humana como absoluto, ainda que correndo o risco de relativizar os outros diversos
principios que sdo tdo importantes quanto este. Entretanto, hd que se explicar que tal
principio é absoluto em seu conteudo axioldgico, portanto, seu valor é absoluto. Diferente
de seu conteudo normativo que deve observar os limites de sua incidéncia. Ademais, sempre
serd dificil estabelecer o conteldo do principio da dignidade da pessoa humana, pois muito
embora haja um caso em concreto a ser aplicado, hd o lado da normatividade e o
entendimento axiolégico, momento em que se analisa o papel do intérprete na construcao

do conceito e na aplicacdo de sua extensao.
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Em andlise do termo dignidade no tépico acima, nota-se que é valor intrinseco
ligado a pessoa humana, o qual nasce com o homem e o acompanha até a sua morte. Neste
porte, pode-se falar em natureza absoluta do principio da dignidade da pessoa humana, pois
a Constituicdo Federal a colocou em seu mais elevado patamar axiolégico, como condicao
humana, que identifica o homem como ser Unico e especial.

Assim, apesar das criticas feitas ao principio em questdo no sentido de ser absoluto,
partindo-se do pressuposto que a dignidade é inerente ao homem, que nasce e morre com

ele, tem conteudo axioldgico, logo se conclui ser um principio fundamental absoluto.

Lei organica da assisténcia social

A pessoa considerada idosa e portadora de deficiéncia fisica, no ordenamento
constitucional, na Carta Magna tem protecdo fixada logo de inicio, pois assim prescreve o

artigo 19, incisos Il e lll, veja-se:

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

[...]

Il - a dignidade da pessoa humana;

Logo, o deficiente fisico e/ou idoso possui status de cidaddo e, por consequéncia,
deve ser contemplado por todos os instrumentos asseguradores da dignidade humana aos
brasileiros, sem distin¢ao.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 39, inciso IV, estabelece,
além de uma sociedade justa, a erradicacdo da pobreza e da redugdo das desigualdades
sociais, que é um dos objetivos fundamentais do Estado, qual seja, o de promover o bem
estar de todos, sem preconceito ou discriminacgao.

Além disso, observa-se que no artigo 203, inciso V, quis beneficiar as pessoas que
ndo tém acesso a qualquer fonte de renda, seja pela idade avancada, problemas de salde,

deficiéncia fisica e/ou mental, ou por limitagdes pessoais:

Art. 203 - A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
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V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia 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.

Nesse sentido, a lei 8.742 de 07/12/93, chamada Lei Organica da Assisténcia Social
(LOAS) veio dispor sobre a organizacdo da Assisténcia Social, amparando as pessoas que nado
sdo contribuintes para a Previdéncia Social.

Assim, dispde o artigo 20 da Lei Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742, de 07 de
dezembro de 1993):

Art.20 - O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de 1 (um) saldrio minimo
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais
e que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutengdo e nem de té-
la provida por sua familia.

E, a partir de janeiro de 1998, conforme a Lei Federal n2 9.720, a idade minima para
receber o beneficio de prestacdo continuada foi reduzida de 70 (setenta) para 67 (sessenta e
sete) anos. Contudo, esta idade seria reduzida para 65 (sessenta e cinco) anos, por for¢a do
artigo 38 da Lei. 8.742/93, a contar de janeiro de 2000, no entanto, a Lei 9.720/98 modificou
a redacdo do art. 38 mantendo a idade de 67 (sessenta e sete) anos.

J4, por meio do Estatuto do ldoso, o legislador procurou ampliar a protecdo social,
provendo atendimento dos menos favorecidos, independentemente de contribuicdes e com
beneficios em dinheiro (art. 34).

E, no artigo 19, referido dispositivo estabelece que idosa é a pessoa que tem idade
igual ou superior a 60 (sessenta) anos, a seguir: “Art. 12 — E instituido o estatuto do idoso,
destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos.”

O grande drama é que para receber o beneficio de prestagdo continuada, a renda
per capita da familia ndo pode ser superior a % (um quarto) do saldrio minimo, e idade a
partir de 65 anos (artigo 34 do Estatuto do Idoso).

No entanto, o critério é injusto em face da lamentavel situacdo em que se encontra
o idoso no Brasil.

Ha de ressaltar que a natureza e a esséncia do beneficio e/ou assisténcia social é a de

beneficiar a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social,
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garantindo o valor de 01 (um) saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprove ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispde a Lei Maior (art. 203).

Deste modo, o amparo social ao deficiente fisico e ao idoso foi feito para amparar a
pessoa, nao contribuinte do Instituto Nacional do Seguro Social, incapaz profissionalmente
seja por portar problemas fisicos e/ou mentais ou de avanc¢ada idade.

Assim, constatadas a incapacidade fisica/idade e a caréncia de condigdo de
sobrevivéncia digna, impde-se a concessdo do beneficio de natureza assistencial. E nesse

sentido que os tribunais federais tém se posicionado, conforme infracitado:

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 32 REGIAO - Classe: AC - APELA(;AO CIVEL -
436789. UF:SP - Data da decis3o: 12/06/2001.Documento: TRF300055973. Relator:
juiz Olveira Lima. PREVIDENCIARIO. ASSITENCIA SOCIAL. INCAPAZ. INCAPACIDADE
COMPROVADA. HIPOSSUFICIENCIA COMPROVADA. HONORARIOS ADVOCATICIOS E
PERICIAIS. JUROS DE MORA. CORRECAO MONETARIA. DIES A QUO DO BENEFICIO.
1) Remessa oficial tida por interposta, nos termos do artigo 475, "caput" e inciso I,
CPC. Lei n29.469/97. 2) O pedido na inicial é do amparo previdencidrio previsto no
art. 203 da Constituicdo Federal, ndo havendo que se falar de impossibilidade
juridica do pedido pela extingdo da renda mensal vitalicia. 3) A assisténcia social
estd garantida aos portadores de deficiéncia fisica e ao idoso (artigo 203, inciso V,
da Constituicdo Federal - Lei n28.742/93 - Decreto n2 1.744/95). 4) Comprovada a
incapacidade total e permanente do autor, bem como a falta de condi¢Ges para
prover seu préprio sustento ou té-lo provido por outrem, de quem dependa
obrigatoriamente, faz ele jus ao beneficio da assisténcia social. [...].

E mais:

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 32 REGIAO - Classe: AC - APELACAO CIVEL -
843337.Processo: UF: SP.Data da decisdo: 04/08/2003. Documento:
TRF300073377 .Relator: Juiza Leide PSlo. PREVIDENCIARIO — ASSISTENCIA SOCIAL -
PORTADOR DE DEFICIENCIA - PROVA PERICIAL E TESTEMUNHAL - RECURSO DE
APELA(;AO E REMESSA OFICIAL PARCIALMENTE PROVIDOS. 1. O beneficio
assistencial exige o preenchimento de dois requisitos para a sua concessdo, quais
sejam: primeiro, ser o requerente portador de deficiéncia que o torna incapaz para
a vida independe e para o trabalho e, segundo, ndo possuir meios de prover a
propria manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia. 2. Nestes autos, o laudo
pericial atesta a incapacidade total e permanente da Autora para o trabalho. E a
prova oral produzida comprova que a condi¢dao financeira da Autora e de sua
familia é incapaz de alcangar o minimo necessario para sobrevivéncia. 3. Presentes
os requisitos exigidos pelo art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal através das
provas trazidas aos autos, deve-se conceder o amparo social. 4. Redugdo da verba
honoraria advocaticia (artigo 20, §§ 32 e 42 do Cédigo de Processo Civil).

Finalmente, para se fazer justica as pessoas que possuem certas limitacOes, seja por

incapacidade fisica ou mental ou idade avangada, deve-se colocar plenamente em pratica os
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dispositivos constitucionais, para somente assim, satisfazer os anseios dos cidadados

brasileiros e respeitar seus direitos fundamentais - direito a uma vida digna.

Das condicOes pessoais do requerente idoso e do direito ao beneficio de prestacao

continuada assistencial

A incapacidade para fins de concessdao de beneficio assistencial ndo precisa ser
absoluta, basta que impossibilite a vida laboral, afinal, o deficiente fisico ou o idoso nao
precisam depender dos outros para todos os atos de suas vidas.

Logo, ndo restam duvidas de que, em ndo sendo o deficiente ou idoso apto para o
trabalho, certamente ndo poderd manter sua propria subsisténcia sem depender
economicamente de outrem. Necessario ressaltar que um idoso com 65 anos ndo é mais
aceito no mercado de trabalho.

Portanto, para fins de concessdao de amparo social ao idoso, basta a prova da
incapacidade laboral, sendo desnecessdria a cumulatividade desta com a incapacidade para
todo os atos da vida cotidiana, tais como higiene, alimentacdo e aptiddo para vestir-se
sozinho.

Insta mencionar que, constantemente, em sede administrativa, os laudos médicos
confeccionados pelos peritos do Requerido tém sido alvo de enormes criticas, tendo em
vista que exigem incapacidade ndo apenas para o trabalho, mas também para os atos da
vida cotidiana, gerando verdadeira lesdao a direitos.

A Lei 8.742/93, Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS), que regulamenta o artigo
203, V, da Carta Magna, definiu apenas que a renda familiar inferior a % do saldrio minimo é,
objetivamente considerada insuficiente para que um idoso consiga sobreviver.

Ademais, ela ndo afasta outros meios de prova da condicdo de miserabilidade do
necessitado e de sua familia.

A esse respeito, vale destacar que a renda per capita familiar ndo é o Unico meio de
prova de miserabilidade, ou seja, hd outros meios de prova dessa condicdo e, nesse sentido,
decidiu a Turma Nacional de Uniformizacdo da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais
Federais, processo 2002.70.0900.7310-0, em sessdao de julgamento realizada em
Floriandpolis/SC, que ocorreu no encontro nacional dos Juizes Federais.

O relator do processo foi o Juiz Federal Leomar Amorim, que assim sentenciou:
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A renda familiar inferior a 1/4 do saldrio minimo deve ser considerada como um
limite minimo, objetivamente considerado insuficiente a subsisténcia do portador
de deficiéncia e do idoso, o que n3do impede que o julgador faca uso de outros
fatores que tenham o conddo de comprovar a condicdo de miserabilidade da
familia do autor. Acdrddo da 52 Turma do STJ, de 21/10/2002, no Recurso Especial
435.871/SP.

E ainda, as jurisprudéncias dos Tribunais sdo no sentido de que a comprovacao de
renda familiar per capita, superior a % do saldrio minimo, ndo exclui a condigdo de
miserabilidade.

Portanto, havendo prova da condi¢cdo de miserabilidade do idoso e de sua familia,
mesmo que a renda per capita seja superior ao limite de 1/4 do salario minimo e idade de 65

(sessenta e cinco) anos ou mais.

A polémica sobre a idade para concessao do beneficio assistencial

Sob a dtica das consideracdes sobre a Lei Organica da Assisténcia Social, pode-se
afirmar que seu advento foi de suma importancia para o ordenamento juridico brasileiro,
sendo visto com um instrumento Util de ressocializagao.

Desta forma, nota-se que, na atualidade, a sociedade é carente de recursos e de
informacdes acerca de seus direitos, principalmente a camada hipossuficiente da populacao,
pois mesmo com a existéncia do beneficio de prestagdo continuada previsto na Lei da
Assisténcia Social, ha muito que se melhorar em termos de assisténcia e desburocratizacao.

Dentre as propostas ofertadas a melhoria da concessao do Beneficio de Prestacao
Continuada contido na Lei Assistencial, a que gera mais polémica refere-se a idade, hoje
sendo de 65 (sessenta e cinco) anos para que o assistido possa receber tal beneficio.

O entrave inicia-se com a edi¢do da Lei n2. 10.741/03 que regula o Estatuto do
Idoso, pois separou tal conceito em duas partes distintas: o idoso propriamente dito, ou seja,
pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, nos termos do artigo 12, bem como
o idoso, para fins de concessdao do beneficio de prestacdo continuada, aquele com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais, nos termos do artigo 34.

Contudo, acredita-se que neste momento o proprio legislador poderia ter unificado

tanto o conceito de pessoa idosa como a concessdo do beneficio assistencial.
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E de se observar se tal omissdo, proposital ou ndo, resultou ou n3o em prejuizos aos
idosos de hoje, uma vez que ao ingressar com o requerimento administrativo ou judicial
cabera ao orgdo responsdvel sua apreciacdo e resolucdo do caso em concreto, aplicando,
assim, o principio da dignidade da pessoa humana.

Fala-se muito em expectativa de vida hodiernamente, a qual sempre vem
aumentando a cada dia, o que pode justificar a mantenca da idade de 65 anos para a
concessao do beneficio assistencial. Mas, raciocinando pelo lado do principio da dignidade
humana, e por que ndo dignidade necessaria, sendo todos humanos e, sendo a dignidade o
sustento da Constituicdo Federal, todo independente da idade, fariam jus ao Beneficio de
Prestacdo Continuada Assistencial, desde que comprovados outros requisitos mais
importantes, como a hipossuficiéncia, a dependéncia econémica, renda per capita.

Enfim, no beneficio assistencial ndo incide o fator previdencidrio como nos demais
beneficios previdencidrios, mas sim requisitos de hipossuficiéncia relacionados aos
beneficios assistenciais.

Tudo isso se explica pelo principio da dignidade humana, sendo que este é o
fundamento da Constituicdo Federal, pelo qual todos os cidaddos sdo dignos de uma vida
saudavel. Por isso, o termo usado acima, dignidade necessdria, pois se acredita que se trata
de um direito fundamental e que ndo deveria estar em capitulo separado 13 no artigo 203 da
Constituicdo Federal de 1988, mas sim no artigo 52, no qual se encontram as garantias
fundamentais.

Entretanto, na falta cometida pelo legislativo, ainda se tem em dois caminhos
conceituais distintos: o idoso e o idoso para fins de concessdo do beneficio de prestacado

continuada assistencial.

Ativismo judicial

Necessario, a priori, definir o chamado ativismo judicial. Esse instituto surgiu com o
fim da segunda guerra e a hegemonia da Constituicdo, ressaltando o advento do pds-
positivismo e a ascensao dos direitos fundamentais, bem como dos principios que sustentam
a Carta Magna e da decadéncia do constitucionalismo liberal, relacionando-se com a

participacdo efetiva dos magistrados no controle da constitucionalidade.
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A doutrina conceitua o ativismo judicial como “uma postura a ser adotada pelo
magistrado que o leve ao reconhecimento da sua atividade como elemento fundamental
para o eficaz e efetivo exercicio da atividade jurisdicional” (DELGADO, 2008, p. 139). Nesta
linha, vé-se claramente que o ativismo judicial € uma postura que, ao ser adotado pelos
exercentes da funcao jurisdicional, faz com que recusem outra postura.

Dworkin (2010) explica essa postura da seguinte forma:

[...] o programa da moderagdo judicial afirma que os tribunais deveriam permitir a
manutencdo das decisGes dos outros setores do governo, mesmo quando elas
ofendam a proépria percepcdo que os juizes tém dos principios exigidos pelas
doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo, os casos nos quais essas
decisdes sejam tdo ofensivas a moralidade politica a ponto de violar as estipula¢des
de qualquer interpretagao plausivel, ou, talvez, nos casos em que uma decisdo
contraria for exigida por um precedente inequioco.

Assim, sendo um movimento contrdrio a tal postura, o ativismo judicial exige que os
juizes sejam atuantes no sentido nao apenas de fazer cumprir a lei em seu significado
exclusivamente formal, mas exige audacia na interpretacdo de principios constitucionais
abstratos tais como a dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade, reivindicando,
entdo, para si a competéncia institucional e a capacidade intelectual para fixar tais conceitos
abstratos, atribuindo significado preciso aos mesmos, concretizando-os, bem como julgar os
atos dos outros poderes que interpretam estes mesmos principios.

Enfim, o ativismo judicial é entendido pela maioria como a amplia¢do do poder dos
tribunais no controle dos demais poderes, por meio do viés constitucional.
Em marco de 2006 o Ministro Celso de Mello em entrevista ao site Consultor Juridico indicou
algumas das vantagens do ativismo juridico concretamente no Brasil e da sua importancia
para a democracia, entre elas:

- atuacdo do judiciario como “co-participe do processo de modernizagdo do Estado
brasileiro;

- suprir as lacunas da legislagdao para que prevalega o espirito da Carta de 1988,
uma vez que a formulagdo legislativa no Brasil, segundo ele, lamentavelmente,
nem sempre se reveste da necessaria qualidade juridica, o que é demonstrado ndo
so pelo elevado nimero de a¢des diretas promovidas perante o Supremo Tribunal
Federal, mas, sobretudo, pelas inumeras decisGes declaratérias de
inconstitucionalidade de leis editadas pela Unido Federal e pelos Estados-membros
sendo esse déficit de qualidade juridica preocupante porque afeta a harmonia da

Federagdo, rompe o necessdrio equilibrio e compromete, muitas vezes, direitos e
garantias fundamentais dos cidad3os da Republica.”?

% Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2006-mar-15/juizes_papel_ativo_interpretacao_lei.
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A verdade é que hoje o poder judicidrio, segundo seus préprios membros e de
muitos doutrinadores, exerce um poder moderador, visando equilibrar a triparticao dos
poderes. E com o controle de constitucionalidade abstrato que o Poder Judicidrio tem
sistematicamente decidido sobre questdes de diversas naturezas.

Insta salientar que o surgimento do ativismo judicial estd relacionado com a
decadéncia do constitucionalismo liberal e da politica neoliberal, voltado a uma visdo mais
humanista e social, preservando principios basilares de um Estado que sdo representados
por sua Constituicdo e, principalmente, realgando axiologicamente os direitos fundamentais,
mais especificamente aqueles que dizem respeito a dignidade da pessoa humana.

Neste ponto, a deficiéncia legislativa ou a ma utilizacdo de instrumentos politicos
gue possam abalar tais direitos e principios sdo objetos dos tribunais que com o ativismo
judicial protegem valores tdo importantes para a sociedade.

Com o advento do pds-positivismo também n3ao se pode querer que o Poder
Judiciario desconsidere as repercussoes sociais e politicas de suas decisdes.

O déficit democratico com certeza é um dos grandes obstaculos ao ativismo judicial,
afinal, por melhores que sejam as cabecas presentes no Supremo Tribunal Federal, os temas
gue hoje por eles sdo decididos estdo afastados do povo, ja que nenhum deles foi eleito
democraticamente e ndo representam a vontade de uma maioria.

Indaga-se ao grande personagem deste ativismo judicial, o Supremo Tribunal
Federal, se em razdo deste déficit pode decidir, legislar, ou concentrar tais poderes em
detrimento dos outros poderes ou até dos magistrados monocraticos ou tribunais estaduais
que estao bem mais préximos dos jurisdicionados.

Nota-se que o berco do ativismo judicial é o maior exemplo de que tal fen6meno
pode vir a ser de grande utilidade para a democracia, bem como ser capaz de trazer
enormes prejuizos.

O fato é que o ativismo judicial pode assumir um foco diverso dos anseios
populares, ou até contrarios aos interesses do pais. Hodiernamente, esta-se diante da Corte
Suprema mais ativista do mundo, decidindo, desde a antecipacao terapéutica do parto (ou
aborto, a depender do ponto de vista) em feto anencéfalo e demarcacdo efetuada pelo

Ministério da Justica da reserva indigena “Raposa do Sol”, até o nepotismo, sem que se saiba
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exatamente se aqueles a quem o povo escolheu fariam leis no exato direcionamento das
decisdes do STF.

O magistrado n3do pode ser mero aplicador de leis, e que os principios, ainda que
nao escritos, sdo maiores que muitas leis positivadas, pois neles se baseiam a Constitui¢ao.

A propositura de uma investigacdao nas diretrizes de funcionamento do sistema
juridico, nao sé no brasileiro, mas em toda América Latina, revelaria o quao é exigido do juiz
uma altissima produtividade de decisbes no menor espago-tempo processual possivel,
chegando-se a torna-la critério constitucional objetivo de promog¢do por merecimento.
Contudo, mesmo que possivel a um juiz com formagdo extremamente plural antever os
impactos de suas decisOes, ha a necessidade de se ofertar ao mesmo uma infra-estrutura
idonea para tal.

A solucdo encontra-se no proprio processo: a decisdo do juiz deve ser tal que
resulte da co-participagao de todos os sujeitos processuais no processo. Assim, se, por
exemplo, em um caso sobre saude, se argumenta que a decisdo vai implicar em danos ao
erario (e isso implicara na falta de recursos para outros usuarios do sistema), tal ndo pode
ser pressuposto, quer pelo juiz, quer pela Administracdo Publica, mas amplamente provado
e debatido nos autos, de forma que o Poder Publico, de forma transparente e clara,
demonstre suas razoes, em contraditério com o autor.

Logo, o que se tem, em boa parte das discussdes e julgados, entretanto, sdo
tentativas de fazer com que o juiz avalie, ndo o caso que tem diante de si, mas eventuais (e
supostas) repercussdes sociais, econdémicas, politicas e juridicas de sua decisdo. O problema
dessa racionalidade estd em que os direitos fundamentais ndo podem ser tratados em uma

relacdo pragmatica de custo-beneficio.

O Ativismo judicial e a concessao do beneficio de prestagdao continuada assistencial

aos idosos
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Como foi demonstrado, o que ainda esta em vigéncia é o critério etdrio de 65 anos
para concessao do beneficio assistencial aos idosos, bem como é o que a maioria dos juizes
tém decidido.

Por outro lado, tém-se estudiosos aplicadores do direito que exercem funcdo
atipica, revelando o lado social do género Seguridade Social: a assisténcia social. Logo, esse
carater social, entendido pela minoria, é levado em consideragdo quando o assistido
preenche os requisitos minimos, como hipossuficéncia, dependéncia econémica, renda per
capita de até % do salario minimo, momento em que pouco importa a idade, se 60 ou 65
anos, o beneficio de prestacdo continuada é concedido.

Trata-se, portanto, de um ativismo judicial revelador, no qual parte-se de uma
norma ja existente (Estatuto do Idoso), correlacionado ao principio da dignidade humana e,
assim, o magistrado entende necessdria a concessdo naquele dado momento, pois, a
posteriori, podera ser tarde.

S3o poucos os julgados, mas possiveis de serem encontrados, como segue:

Processo: 2008.03.99.010394-5 UF:SP

Classe: AC— APELA(;AO CIVEL - 1286603

N2 DOCUMENTO: 1/5955 TRF 300293019

RELATOR: DESEMBARGADORA FEDERAL MARIANINA GALANTE

ORGAO JULGADOR: OITAVA TURMA

DATA DO JULGAMENTO: 31/05/2010

DJF3 CJ1 DATA:27/07/2010 PAGINA: 1077

EMENTA: PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
PREENCHIDOS OS REQUISITOS LEGAIS. DECISAO FUNDAMENTADA. TERMO INICIAL
MANTIDO NA DATA DA CITACAO.

| - E pacifico o entendimento nesta E. Corte, segundo o qual n3o cabe alterar
decisdes proferidas pelo relator, desde que bem fundamentadas e quando ndo se
verificar qualquer ilegalidade ou abuso de poder que possa gerar dano irreparavel
ou de dificil reparagao.

Il - Preenchidos os requisitos necessarios para concessao do beneficio assistencial ,
a luz do inciso V, do art. 203 da Constituicdo Federal, c.c. o art. 20 da Lei n2.
8.742/93, quais sejam: 1) ser pessoa portadora de deficiéncia que a incapacite para
o trabalho, ou idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, conforme o artigo 34,
do Estatuto do Idoso (Lei n? 10.471/2003) e 2) ndo possuir meios de subsisténcia
proprios ou de seus familiares, cuja renda mensal per capita deve ser inferior a %
do saldrio minimo.

IIl - Demanda proposta em 31.03.2004, quando a autora possuia 60 anos (nascida:
09.10.1944).

IV - Estudo social (fls. 26/27), datado de 11.11.2004, informa que a autora reside
em casa prépria, com o marido, mesmo estando separada de fato (nucleo familiar
de 2 pessoas). A renda de 0,53 saldrios-minimos, advém da locagdo do imdvel nos
fundos da residéncia (0,15 salarios-minimos) e dos "bicos" de jardineiro realizados
pelo cbénjuge (0,38 saldrios-minimos). O casal é doente faz uso de diversos
medicamentos. A requerente deficiente fisica (seqliela de pdlio, com atrofia
muscular no membro inferior direito, déficit motor e uso de protese, em razao de
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fratura dssea), faz uso de cadeira de rodas e o marido possui problemas renais.
Recebem ajuda dos vizinhos e dos filhos, que tem suas préprias familias
constituidas.

V - Demonstrada a hipossuficiencia, considerando que o nucleo familiar é
composto por 2 pessoas, doentes, que fazem uso de medicamento, com renda de
0,53 salarios-minimos.

VI - A decisdao mantida, para que seja concedido o beneficio ao requerente, que
comprovou a situacdo de miserabilidade, a luz da decisdo do E. STF (ADI 1232/DF -
Julgado - 27/08/98 - Rel. Min. llmar Galvdo), em conjunto com os demais
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988.

VIl - Termo inicial mantido na data da citagdo (12.05.2004), momento que a
Autarquia tomou ciéncia da pretensdo da autora, conforme entendimento firmado
por esta E. Turma.

VIIl — O beneficio requerido nesta demanda é diverso dos previdenciarios de
natureza contributiva, tais como auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez, em
que a jurisprudéncia unificou entendimento de que o termo inicial deve ser fixado
na data do laudo que constate a enfermidade. Cuida-se de prestacdo de natureza
assistencia, em que o estudo social e laudo atestam situacdo ja existente de
deficiéncia e penuria, que deve ser amparada.

IX - Agravo ndo provido.

ACORDAO: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por
unanimidade, negar provimento ao agravo legal, nos termos do relatério e voto
qgue ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

No caso apresentado, o magistrado concedeu o beneficio assistencial a um idoso
com menos de 65 anos, pois ndo levou em conta apenas sua idade, mas o conjunto de
fatores que o ensejaram ao requerimento de tal beneficio.

Muito bem colocado, o magistrado, em sua sensibilidade, observou a renda per
capita, a miserabilidade, o cla familiar e, mesmo o requerente possuindo menos de 65 anos,
concedeu o beneficio de prestacdo continuada assistencial ao idoso, levando em
consideracgdo o Estatuto do Idoso, posterior a lei de assisténcia social.

Agravo foi proposto em 22/10/2008, data em que o Autor contava com 64 (sessenta
e quatro) anos, ou seja, idade aquém da exigida em lei.

Assim, presencia-se um caso de ativismo judicial revelador, pautado numa lei
posterior aquela que regula determinado assunto, dando prioridade, uma vez que o

requerente preencheu os demais requisitos.

Conclusao
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A Lei 8.742/93 que regula a Assisténcia Social estabelece a idade minima de 65 anos
para a concessao do beneficio de prestagdo continuada para o idoso, quando o Estatuto do
Idoso (Lei 10.741/2003), posteriormente, dispde que idosa é toda pessoa de idade igual ou
acima de 60 anos, porém, no que tange a beneficios da Seguridade Social, a idade
prevaleceu ainda 65 anos.

O Estatuto do Idoso poderia ter regulado uma Unica idade para a concessao do
Beneficio de Prestacao Continuada Assistencial ao idoso, mas ao contrario, manteve a idade
estabelecida pela Seguridade Social.

Entende-se que tal restricdo ndao pode perdurar por muito mais tempo, uma vez
gue a populacdo brasileira que ja é carente e necessitada, e que ja tem ou estd a ponto de
completar 60 (sessenta) anos, devera esperar até 05 (cinco) anos para a concessdao de um
beneficio que hd muito ja poderia ser-lhe concedido.

Por esta razdo, existe uma real necessidade de alteragao do texto do artigo 34 da
Lei n2. 10.741/03, o qual restringe o beneficio de presta¢do continuada aos maiores de 65
(sessenta e cinco) anos, adequando-a, dessa forma, aos novos e mais abrangentes diplomas
legais existentes. Diz-se ponto critico, pois se tem uma lei que classifica a pessoa como idosa
aos 60 anos, sendo que esta mesma lei trata em um de seus capitulos sobre a assisténcia
social, no qual mantém a idade de 65 anos para a concessdo do amparo social.

Ha de ressaltar que a natureza e a esséncia do beneficio e/ou assisténcia social é a
de beneficiar a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, garantindo o valor de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprove ndo possuir meios de prover a prépria manutencao ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispde a Lei Maior (art. 203)

Assim constatadas a idade avancada e a caréncia de condicdo de sobrevivéncia
digna, impde-se a concessao do beneficio de natureza assistencial.

Portanto, as restricdes contidas no artigo 20, § 32 - Lei n2. 8.742/1993, e a idade
imposta pelo artigo 34 do Estatuto do ldoso, sao inconstitucionais, na medida em que
limitam o comando constitucional, deferindo o beneficio apenas aos idosos ou que

obtiverem renda familiar per capita inferior a 1/4 do saldrio minimo.
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A propésito, a Lei 8.742/93, que regulamenta o artigo 203, V, da Carta Magna, quis
apenas definir que a renda familiar inferior a % do saldrio minimo é, objetivamente
considerada insuficiente para que um idoso (ou deficiente) consiga sobreviver.

Ademais, ela ndo afasta outros meios de prova da condi¢cdo de miserabilidade do
necessitado e de sua familia. Momento em que se faz necessdria a atua¢cdao mais social do
magistrado, utilizando-se do ativismo judicial revelador para efetivar o principio da
dignidade da pessoa humana.

Alids, o Direito esta cada vez mais principioldgico do que normativo. Hd uma visivel
transicdo do Direito normativista para o Direito axiolégico. Entdo, a importancia dos
principios como instrumento para superar a rigidez normativa e alcancar a razdo e a justica.
A mudanca de paradigma teve muita contribuicdao de Ronald Dworkin e Robert Alexy.

A ordem juridica passou a ser encarada como um sistema aberto de principios e
regras, suscetiveis a valores juridicos positivados, na qual a ideia de justica desempenha
papel fundamental, inclusive no processo ideal.

Conclui-se que o ativismo judicial tem papel importante na atuacdo do magistrado,
efetivando a tutela jurisdicional, a qual tem como pano de fundo o principio da dignidade
humana em prol daqueles que sdo menos favorecidos, proporcionando a eles uma vida mais

digna.
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