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RESUMO

O artigo defende a extensdo aos estrangeiros do beneficio mensal e continuo que nos
marcos da assisténcia social constitui um direito fundamental do ser humano e que se
encontra estabelecido no artigo 203, V, da Constituicdo Federal de 1988. Os argumentos
que sustentam esse posicionamento juridico decorrem de uma interpretacdo pautada pelos
principios da dignidade humana, da solidariedade e da igualdade, bem como da
fundamentalidade material do direito ao beneficio assistencial. Procura-se, assim, projetar
a maxima efetividade e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais numa
perspectiva concretizadora, sintese da intencdo constitucional de reforcar as bases de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

PALAVRAS-CHAVES
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RESUMEN

El articulo defiende la extension a los extranjeros del beneficio mensual y continuo que

en los marcos de la asistencia social constituye derecho fundamental del ser humano y



que consta en el articulo 203, V, de la Constitucion Federal de 1988. Los argumentos en
a favor de esa tesis derivan de hermenéutica pautada por los principios de la dignidad
humana, la solidaridad y la igualdad, asi como de la fundamentacion material del derecho
al beneficio asistencial. Se busca proyectar la maxima efectividad y aplicabilidad
inmediata de los derechos fundamentales, en perspectiva de concretizarlos, sintesis de la
intencidn constitucional de reforzar las bases de una sociedad fraterna, pluralista y sin

preconceptos.

PALAVRAS CLAVES

asistencia social, extranjero; dignidad humana; solidaridad; igualdad
INTRODUCAO

A assistente social vai a periferia de uma grande cidade brasileira verificar as condi¢des
em que vive uma pessoa que pleiteia o beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da
Constituicdo Federal. Diz esse dispositivo que a “assisténcia social sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social”, e que tera
dentre seus objetivos “a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a

propria manutencéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

No barraco que corresponde ao endereco indicado, descrito em toda sua simplicidade
como necessitado de urgente reforma, vive um casal de idosos, ambos com mais de
setenta anos. O relatério diz que nenhum deles tem renda, o que é confirmado pelo sistema
de informacdes da previdéncia social, que apontaria imediatamente a existéncia de
vinculo formal de emprego ou recebimento de algum beneficio. Ndo ha noticia de filhos,
que talvez existam, mas, de fato, ndo ajudam, porque ndo podem ou ndo querem. O casal
recebe algum auxilio da igreja local e dos vizinhos, manifestacdo de solidariedade
comunitaria. O estado de saude de ambos é precario, fazem uso eventual da rede publica

e nem sempre conseguem o atendimento ou 0s medicamentos de que precisam.

N&o nos ocorreria perguntar mais nada de relevante para a obtencdo do beneficio

assistencial, porém consta ainda que tanto o marido quanto a esposa requerente sdo



estrangeiros(portugueses) que vivem ha varias décadas no Brasil, para onde vieram
jovens, onde construiram sua modesta historia de vida, de onde nunca sairam e que

certamente ndo mais deixarao.

Embora satisfeitos a evidéncia os requisitos relativos a condicéo de idoso — que, conforme
a Lei 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social), art. 20, caput, é de65 anos de idade
ou mais — e a hipossuficiéncia econémica — que, conforme o art. 20, § 3°, dessa Lei, € de
renda familiar mensal por pessoa inferior a um quarto do salario minimo —, o beneficio
foi negado pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, autarquia federal responsavel
por administrar a assisténcia social. O motivo: exige-se do beneficiario a nacionalidade

brasileira.

Esta questdo simples propde o seguinte problema juridico: a assisténcia social é extensivel
aos estrangeiros no Brasil? A solucdo demanda uma sadia interpretacdo, que permita
vislumbrar, nos contornos da Constituicdo Federal, uma possibilidade de concretizacédo
de direitos, a efetividade maxima requerida dos institutos configurados para que, sob o
principio matriz da dignidade humana e com sua incidéncia vigorosa, se torne possivel

que ninguém fique exposto as vicissitudes da vida.

1. A ASSISTENCIA SOCIAL NA CONSTITUICAO FEDERAL: A
NECESSIDADE DA LEI E A INSUFICIENCIA DA LEI

A assisténcia social é um direito fundamental que se insere no complexo da Seguridade
Social, composto também pelos direitos a salude e a previdéncia social, conforme

determina o art. 194, caput, da Constituicdo de 1988.

O exercicio hermenéutico que vincula o artigo 194 a dignidade da pessoa humana,
considerada a matriz dos direitos fundamentais e exposta pelo constituinte no artigo 1°,
1l da Carta como elemento basilar do Estado Democratico de Direito, revela a
fundamentalidade material do assisténcia social. Nesses termos, a assisténcia social
compromete o Estado e a sociedade a procura e efetivacdo de condi¢cbes minimas para

assegurar a vida com dignidade para todos 0s seres humanos.



Bem por isso a Constitui¢do refere-se expressamente a “assisténcia aos desamparados”,
auténtico direito social (art. 6°), que integra, topograficamente, o Titulo II, “dos direitos

e garantias fundamentais”.

A boa dogmaética constitucional protege a intangibilidade do nucleo essencial dos direitos
fundamentais. As hipdteses de restricdo pautam-se em um acurado exame de
razoabilidade e proporcionalidade, que ainda assim pode comportar sérias reservas. Por
isso impde-se 0 cumprimento da motivacao serena das razfes que o préprio ordenamento
juridico prestigia para que, numa dada relacdo juridica e em exercicio de
interpretagéo/aplicacdo do Direito, se valorize, caso a caso, um direito fundamental na

exata medida, tanto quanto isso seja possivel.

Nesse sentido, a aplicabilidade imediata, as clausulas de maxima efetividade e proibicdo
de retrocesso protegem os direitos fundamentais de um possivel amesquinhamento, seja
ele resultante da tarefa legislativa, jurisprudencial ou doutrinaria. E, em consequéncia,
ndo é dado a legislacdo que discipline os direitos fundamentais, a pretexto de

regulamenta-los, Ihes cercear o alcance.

Constata-se, na esteira do presente artigo, que seria exatamente essa a situacdo de uma lei
ou de um decreto que pretendesse estabelecer mais algum requisito para o beneficio
assistencial cujas condicdes ja estdo expressamente previstas na Constituicdo.

Com efeito, o art. 203, V, da Constituicdo, quando prevé as duas condi¢bes do beneficio
de prestacdo continuada da assisténcia social (a condicéo pessoal de deficiéncia ou idade,
bem como a condi¢do econdmica de hipossuficiéncia) e reclama integragao “conforme
dispuser a lei”, insere-se no contexto — apenas aparentemente paradoxal — de necessidade
de lei (para regulamentar as condic@es previstas) e de insuficiéncia de lei (porque a lei

ndo se basta para estabelecer autonomamente outras condi¢des, como a nacionalidade).

Fixe-se, assim, que a reserva de nacionalidade relativa a assisténcia social ndo esta
prevista nem na Constituicdo brasileira, nem na Lei 8.742 de 1993, a denominada Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS).Trata-se de limitacdo pretendida em nivel
infralegal, pelo Decreto 6.214, de 26 de setembro de 2007, que regulamenta o beneficio



de prestacdo continuada e o oferece exclusivamente aos brasileiros, exigindo dos
estrangeiros a naturalizacao e a residéncia. Tal a dic¢do do artigo 7° do Decreto:

“Art. 7° - O brasileiro naturalizado, domiciliado no Brasil, idoso
ou com deficiéncia, observados os critérios estabelecidos neste
Regulamento, que ndo perceba qualquer outro beneficio no &mbito
da Seguridade Social ou de outro regime, nacional ou estrangeiro,
salvo o da assisténcia médica, é também beneficiario do Beneficio

de Prestagdo Continuada.”.!

Desde logo é possivel objetar que, formalmente, se fosse cabivel a exigéncia de
nacionalidade, ela deveria ser veiculada por meio de lei, haja vista o principio geral da
legalidade, exposto no artigo 5°, Il da Constituicdo, bem como a mencao expressa no art.

203, a garantia do beneficio “conforme dispuser a lei”.

Trata-se, no caso, da reserva de lei, que, como explica ALARCON, “consiste em estabelecer
que ... aquele assunto ou matéria, tera como fonte reguladora exclusivamente a lei formal

que disciplinara seu tratamento”.

O dispositivo constitucional do art. 203, V, conquanto consagre um direito fundamental,
pede explicitamente integracdo normativa por meio de lei para definir as condicGes de
aplicacdo plena. Trata-se de norma constitucional de eficicia limitada ou reduzida,
definidora de principio institutivo, na tradicional tipologia proposta por JOSE AFONSO DA

SILVA.2

Portanto, ndo bastaria um mero regulamento (ato normativo infralegal) — como é o caso
do Decreto 6.214/2007 — para estabelecer o requisito da nacionalidade e, assim, restringir

o alcance do direito fundamental a assisténcia social. Ndo se pode cobrar dos estrangeiros

1O anterior Decreto 1.744/1995 fazia exigéncia semelhante no artigo 4°: “S&0 também beneficiarios os
idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia estrangeiros naturalizados e domiciliados no Brasil, desde
gue ndo amparados pelo sistema previdenciario do pais de origem.”.

22011, p. 169.

31982, p. 116.



requerentes do beneficio assistencial o atendimento a uma condigdo néo estabelecida por
lei, como é o caso da exigéncia de nacionalidade.

Contudo, um trabalho de fundamentacdo constitucional de maior alcance, sugere que

ainda que lei houvesse a prever tal exigéncia, ela seria descabida.

Com efeito, a Constituicdo, ao prever o beneficio de prestacdo continuada da assisténcia
social, estabeleceu ela mesma, desde logo, os requisitos. Em rela¢do a condicéo pessoal,
reservou a assisténcia social “a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso”. Em relagdo
a condi¢do econdmica, reservou o beneficio a auséncia de “meios de prover a propria
manutenc&o ou de té-la provida por sua familia”. E certo que a Constitui¢io nio definiu
a condicdo pessoal (quando se considera uma pessoa com deficiéncia ou idosa) nem a
condicdo econbmica (parametros para aferir se a pessoa consegue prover a propria
manutencdo por si ou por sua familia), tendo deixado expressamente tal defini¢do para a
lei de integracdo do comando constitucional. Mas a lei — e muito menos um decreto — nao
poderia acrescentar mais alguma condicdo além daquelas que a prépria Constituicao
estabeleceu. Sendo, a Constituicdo néo estaria sendo regulamentada, mas emendada, e,

como se sabe, para esse fim existe espécie normativa propria.

Ademais, no ponto especifico de previsdo do beneficio de prestacdo continuada da
assisténcia social, o texto constitucional foi detalhista, fixando ndo somente as condic¢des
para o beneficio, mas inclusive o valor (um salario minimo) e a periodicidade (mensal).
Desse modo, a interpretacdo mais condizente com tal grau de completude da disciplina
constitucional ndo autoriza que se criem ainda outras condi¢cdes para o beneficio de

prestacdo continuada da assisténcia social.

2. ESTRANGEIROS E DISCRIMINACAO

As linhas de reflex&o sobre o tema que nos ocupa indicam uma aproximagéo ao contetdo
juridico da igualdade e sua relacdo com a nacionalidade como fronteira entre ser e ndo
ser cidaddo. E, na verdade, ligando os dois temas, pode-se afirmar que tradicionalmente

o fenbmeno migratorio é tratado com relativa falta de sensibilidade juridica. Generalizou-



se a visdo que restringe as possibilidades de participacdo politica e cidadania social,
atenuada hoje pela pressdo oriunda dos fendmenos de universalidade e

internacionalizacao dos direitos humanos.

A razdo da configuracdo historica desse ambiente deve-se a geopolitica e aos fatores
econdmicos que acompanham a questdo migratoria e tornaram antagonicos os vocabulos
estrangeiro e cidadao. Esse enfoque que coloca aos migrantes como reféns das
necessidade econdmicas dos Estados desenvolvidos obstaculizou a percep¢éo do traco
comunitério, é dizer, a ideia de somos membros de uma mesma comunidade, que deve

embasar a cobertura protetora do ser humano em todo tempo e lugar.

No Brasil, a Constituicdo afirma o principio da igualdade no caput do artigo 5°,
demandando a superagdo das discriminagdes negativas que implicam tratamentos
juridicos mais gravosos ou menos generosos sem justificativas que os sustentem. Desde
logo, a Constituicdo abomina determinados fatores de discriminacdo negativa:
“preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade” (art. 3°, IV) — embora se apresse em
generalizar: “quaisquer outras formas de discriminacdo” (art. 3°, IV, parte final), “sem
distingdo de qualquer natureza” (art. 5°, caput), e ainda quando estabelece que “a lei
punira qualquer discriminacao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™ (art.
50, XL1I).

No dilema que temos postulado, a intencdo constitucional e a pratica real sugerem néo
perder de vista o universalismo dos direitos, especialmente quando as situacdes sao
peculiarmente dramaticas e se complementam as circunstancias que originam

discriminacgdes negatorias da dignidade.

No caso sob analise, apresenta-se uma pessoa que alia os predicados da idade (idosos),
da condicao econdmica (pobres) e da origem nacional (estrangeiros), fatores que ensejam
discriminacdo e, como tais, devem ser levados em consideracdo pelo Direito, a fim de
evitar prejuizos, assegurar uma distribui¢do equitativa de bens e servicos e enfatizar a

pluralidade de percepcdes que podem coexistir no Brasil contemporaneo.

De maneira panoramica, a questao relaciona-se ao tema da inclusdo social de pessoas e

grupos vulneraveis. Individuos e grupos em situacdo de fragilidade social tendem a ser



desconsiderados por aqueles que detém as melhores condigdes de acesso aos recursos que
possibilitam as situag0es de vantagem, dai a importancia de “protecOes contra-
majoritarias”, como aponta WILL KYMLICKA: “a forma que essas protecdes assumem
ndo é apenas a anti-discriminacdo e a cidadania nao-diferenciada, mas, ao inves,
abarcam direitos diferenciadores das minorias”.* Visto dessa forma, o direito
fundamental a assisténcia social € um valioso mecanismo de promogéo juridica em face

da precariedade econdmica.

Estrangeiros séo, no entanto, uma realidade cada vez mais presente. Entre 1910 e 2012,
“a populagdo mundial aumentou em pouco mais de quatro vezes” (de 1,6 para mais de 7
bilhGes de pessoas), enquanto “0 numero de pessoas vivendo como imigrantes em paises
diferentes daqueles onde nasceram aumentou em quase sete vezes” (de cerca de 33 para
mais de 200 milhdes de pessoas), segundo levantamento referido por SEYLA BENHABIB.®
Muitas vezes em situacao de fragilidade, e ainda quando néo, os estrangeiros sao vitimas

frequentes de discriminacéo.

Dada a importéancia do tema, os esfor¢os da doutrina por tentar estabelecer um marco
interpretativo que o analise com suficiéncia tém contribuido para a percepcdo do
fendmeno, superando visdes estreitas que partem da consideracdo de que a discriminacao

algo natural ou da esséncia do ser humano.

No dizer de ALVARO RICARDO Souza CRuz, “[a] discriminacéo ilicita é uma
conduta humana (acdo ou omissdo) que viola os direitos das pessoas com base em
critérios injustificados e injustos, tais como a raca, 0 sexo, a idade, a opcéao religiosa e
outros”.® Por sua vez, ROGER RAUPP RIOS propde um “conceito juridico constitucional de
discriminacdo, ‘qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha o
proposito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé
de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos econdmico,

social, cultural ou em qualquer campo da vida publica’”.’

42008, p. 223.
52012.
62005, p. 29.
72008, p. 20.



Portanto, sem ddvida as discriminagdes negativas (tratamentos juridicos
diferenciados para pior, normalmente caracterizados por exclusdes) que atingem
estrangeiros — o fator de discriminacdo é a origem (nacionalidade) — sdo, em principio,

vedadas.

A perspectiva hermenéutica constitucional aponta a que quando a nacionalidade seja
considerada aspecto relevante para alguma diferenciacdo, haver-se-4 de encontrar o

fundamento na propria Constituicdo, e sempre com um olhar de suspeita.

Reservas constitucionais de nacionalidade sdo estabelecidas, por exemplo, em relacédo a
extradicdo (art. 5°, LI), a elegibilidade (art. 14, § 3°, 1), aos partidos politicos (art. 17, 1),
a determinados cargos (em geral, no art. 37, 1%, e especificamente para Ministros do
Tribunal de Contas da Unido: art. 73, § 1° Ministros de Estado: art. 87; conselheiros da
Republica: art. 89, VII; Ministros do Superior Tribunal de Justica: art. 104, paragrafo
unico; Juizes dos Tribunais Regionais Federais: art. 107; Ministros do Tribunal Superior
do Trabalho: art. 111-A; Juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho: art. 115; Ministros
civis do Superior Tribunal Militar: art. 123, pardgrafo Gnico), a aquisicdo ou
arrendamento de propriedade rural (art. 190) e a propriedade de empresa jornalistica e de

radiodifusdo sonora e de sons e imagens (art. 222).

Por vezes, a reserva de nacionalidade é constitucionalmente qualificada: exige-se
nacionalidade originaria, ser brasileiro “nato”, ou seja, ndo basta a nacionalidade derivada
ou adquirida (brasileiro naturalizado). Atente-se ao fato de que, por se tratar de
refinamento de requisito, a nacionalidade originaria também sé pode ser cobrada quando
expressa, como acontece no caso do art. 5°, LI (vedagao absoluta de extradi¢ao), pois “[a]
lei ndo podera estabelecer distin¢do entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos

casos previstos nesta Constituicdo”, diz o art. 12, § 2°. Tal privatividade a brasileiros

8 Veja-se decisdo do Supremo Tribunal Federal no Ag. Reg. no RE 350.626-RS (12 Turma, rel. Min. DIAS
ToFFOLI, 16/10/2012):

“EMENTA: Agravo regimental no recurso extraordinario. Cargo publico efetivo. Ocupacéo por
estrangeiro. Principio da isonomia. Alegacao de inconstitucionalidade do art. 243, § 6°, da Lei n°
8.112/90, em face dos arts. 5° e 37, inciso |, da Constitui¢do Federal. Periodo anterior a EC n° 19/98.
N&o ocorréncia.

1. O art. 243, § 6°, da Lei n® 8.112/90, no periodo anterior a vigéncia da EC n° 19/98, estava em perfeita
consonancia com o art. 37, inciso 1, da Constituicdo Federal, uma vez que tal dispositivo constitucional
ndo previa a ocupacgdo de cargos publicos efetivos por estrangeiros.

2. Agravo regimental ndo provido.”



natos (reserva de nacionalidade qualificada) dirige-se aos seguintes cargos: Presidente e
Vice-Presidente da Republica, Presidente da Camara dos Deputados, Presidente do
Senado Federal, Ministro do Supremo Tribunal Federal, carreira diplomatica, oficial das

Forcas Armadas e Ministro de Estado da Defesa (art. 12, § 3°, da Constituicdo).

E possivel extrair consequéncias da opcao terminoldgica feita pela Constituicio,
que ora utiliza o termo “nacionalidade” (ou se refere a “brasileiro”), ora o termo
“cidadania” (ou “cidadao”). Os exemplos acima, de reservas de nacionalidade, tém a
palavra “brasileiro” (ou “nacional”) e suas variantes como referéncia. Em outros
momentos, o texto constitucional tem como referéncia a palavra ‘“cidaddo” (ou
“cidadania”), como no art. 1°, II (fundamentos do Estado Democratico de Direito em que
se constitui a Republica Federativa do Brasil); no art. 5°, LXXII1 (legitimacao para propor
acao popular); no art. 58, § 2°, V (competéncia das comissdes do Congresso Nacional
para “solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadao”); no art. 74, § 2°
(legitimagdo para “denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de
Contas da Uni&o”); no art. 103-B, XI1I (componentes do Conselho Nacional de Justica);

no art. 130-A, VI (componentes do Conselho Nacional do Ministério Pablico).

Com o termo “cidaddo” (ou “cidadania”) surge a impressao de que o constituinte
quis significar o0 “nacional” (ou “brasileiro”). N&o é essa a melhor leitura, contudo. A
divergéncia sustenta-se em dois argumentos. O primeiro é de ordem terminoldgica
mesmo e socorre-se do método de interpretacdo gramatical (textual): quando quis referir-
se a nacionalidade, a Constituicdo utilizou o termo especifico “brasileiro” (ou
“nacional”). O segundo argumento é de ordem finalistica e socorre-se do método de
interpretacdo teleoldgica, aquele que, de acordo com CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA NETO
E DANIEL SARMENTO, “busca a finalidade subjacente ao preceito constitucional a ser
interpretado” e pode “ser empregado para dar suporte a uma interpretacao extensiva de
uma garantia constitucional®. Destarte, por se tratar de restrigdo a direitos, muitas vezes
fundamentais, a leitura deve tambem se restritiva, ou, por outro lado, os direitos devem
ser aplicados do modo mais amplo, pois o objetivo é conferir o melhor estatuto juridico

possivel as pessoas.

92012, p. 417.



Pontualmente a Constituicdo qualifica o cidaddo com a nacionalidade originaria
(“cidadaos brasileiros natos” para integrar o Conselho da Republica: art. 89, VII;
“cidaddos” como membros do Supremo Tribunal Federal — art. 101 —, mas que devem
ser brasileiros natos: art. 12, § 3°), para deixar muito claro que é de nacionalidade
originaria que se trata. Nesses casos, o termo “cidaddo” seria dispensavel, ou seja, é

irrelevante.

Em concluséo, por “cidadaos” devem compreender-se o0s sujeitos (individuos) em geral,
assim nacionais (natos ou naturalizados) como estrangeiros, conclusao, aqui, reforcada
pela redagdo do caput do art. 5° da Constituigdo: ... garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais...”.

Quanto aos estrangeiros e a despeito da limitacdo da redacdo desse dispositivo
constitucional (que, ademais, reclama uma interpretacdo abrangente da condicdo de
“residente”), outros dispositivos autorizam sustentar que, sejam residentes no pais ou
apenas estrangeiros de passagem, todos sdo titulares de direitos fundamentais, pois
imbuidos de “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III) e contemplados pelo objetivo de
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem...” (art. 3°, IV), num pais que se

rege, nas relagdes internacionais, pela “prevaléncia dos direitos humanos” (art. 4°, II).

O texto constitucional evidentemente diz menos do que a norma. Em principio, o
estrangeiro em situacdo regular no pais e que aqui fixou seu domicilio € sujeito dos
direitos fundamentais de modo amplo. Porém, o fato de ndo estar em situacao regular,
embora aqui tenha fixado domicilio, ndo priva o estrangeiro de direitos fundamentais. O
mesmo ocorre se esses termos forem invertidos: estrangeiro em situagao regular, mas sem
residéncia no Brasil (um turista, por exemplo). Finalmente, até um estrangeiro em
situacdo irregular e sem residéncia no pais € sujeito de direitos fundamentais: ndo pode,
por exemplo, ser torturado pela policia. E claro que o estabelecimento do estrangeiro no
pais proporciona uma gama maior —em quantidade e qualidade — de direitos fundamentais
(por exemplo: exercicio profissional, direitos previdenciarios); contudo, a simples
condicdo humana, independentemente do local e da situacéo, j& é suficiente para a

titularidade de direitos fundamentais, em principio.

O Supremo Tribunal Federal ja teve ocasido de assegurar, por exemplo, que



“o fato de o paciente ostentar a condicao juridica de estrangeiro e
de ndo possuir domicilio no Brasil ndo Ihe inibe, s6 por si, 0 acesso aos
instrumentos processuais de tutela da liberdade nem Ihe subtrai, por tais
razles, o direito de ver respeitadas, pelo Poder Publico, as prerrogativas
de ordem juridica e as garantias de indole constitucional que o
ordenamento positivo brasileiro confere e assegura a qualquer pessoa que
sofra persecuc¢do penal instaurada pelo Estado” (HC 94.404 MC/SP, rel.
Min. CELSO DE MELLO, 19/08/2008).

Também j& assentou o Supremo Tribunal Federal que ndo se pode vedar a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito a estrangeiro pelo motivo de nao
residir no pais. A residéncia seria apenas um ponto para aplicacdo espacial da
Constituicdo e ndo um “elemento normativo em si mesmo”. Afirmou o relator, Ministro

GILMAR MENDES,

“a existéncia de direitos assegurados a todos, independentemente
da nacionalidade do individuo, porquanto considerados emanacdes
necessarias do principio da dignidade da pessoa humana”, embora a
Constitui¢do possa fazer distingdo quanto a direitos ‘“dirigidos ao
individuo como cidadéao, tendo em conta a situacdo peculiar que o ligaria
a patria”, como os direitos politicos — e talvez nem todos, advirto (HC
944.477/PR, 06/09/2011).

O conceito de “cidaddo”, nessa perspectiva, aproxima-se do conceito de ser humano.

Ao projetar-se essa conclusdo no texto da Constituicdo, tem-se que um estrangeiro, ao
perceber um “ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe,
amoralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural” (art.
50, LXXIII) — perceba-se que sdo direitos ditos “difusos”, de dimenséo transindividual —,
pode perfeitamente propor a¢do popular, assim como pode um estrangeiro “denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido” (art. 74, § 2°),
neste caso com ainda maior razdo, haja vista tratar-se de noticia de irregularidade ou
ilegalidade no ambito extrajudicial. Havera algum risco a soberania nacional com tais

exercicios de cidadania vigilante? O estrangeiro com “notavel saber juridico e reputacéo


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=944477&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=944477&classe=HC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M

ilibada”, que contasse com a confianga da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
ndo serviria para realizar o controle externo da Magistratura (art. 103-B, XIII) e do
Ministério Publico (art. 130-A, VI)?Por outro lado, ndo poderia o Congresso Nacional,
por meio de comissao, para instruir-se a respeito de fatos relevantes, solicitar (note-se o

tom polido do convite) o depoimento de um estrangeiro (art. 58, § 2°, V)?

Em resumo, a cidadania deve ser tomada como uma qualidade normativa com foros de
generalidade para o exercicio de direitos, enquanto a nacionalidade tem um sentido mais
restrito. Sendo, ficariamos presos a conceitos que, ao invés de alargar os direitos

fundamentais no sentido da universalidade, ofereceriam resisténcia e discriminagé&o.

Ao comentar o imperialismo europeu e a colonizacdo dele decorrente, LUIGI FERRAJOLI
adverte que, hoje em dia, “ndo podemos fazer o caminho inverso — isto €, transformar os
direitos do homem em direitos s6 do cidad@o —, sem renegar aquele universalismo dos
principios sobre o qual se fundamenta a credibilidade de nossas proprias democracias.
Levar a sério aqueles valores, ou seja, 0s dos direitos humanos proclamados pelas cartas
constitucionais, significa, consequentemente, ter a coragem de desancora-los da
cidadania, ou seja, desvencilha-los do ultimo privilégio de status que permaneceu no
direito moderno. E isso significa reconhecer seu carater supra-estatal, garanti-los ndo
apenas dentro, mas também fora e contra todos os Estados, e assim dar um fim a esse

grande apartheid que exclui do seu aproveitamento a maioria da humanidade”.1°

Quando a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742/1993) refere-se ao “cidaddo”
como beneficiario (“Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social n&do contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de acdes de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas.”), nao se deve ler o termo em seu sentido
técnico. Cidaddo ndo pode ser aqui, rigorosamente, apenas o nacional com capacidade
eleitoral ativa'!, pois ficariam de fora, por exemplo, menores e pessoas com os direitos

politicos suspensos ou perdidos, que, no entanto, sdo admitidos como possiveis

102002, p. 57-58.

11 A interpretagdo prevalecente indica que o autor popular “significa aguele que esta no gozo de seus
direitos politicos. A acdo deve ser instruida com o titulo de eleitor do autor” (ANDRE RAMOS TAVARES,
2010, p. 993-994).



beneficiarios de beneficios assistenciais. Cidadania, aqui, € um conceito que se desprende
da nacionalidade para alcangar o cosmopolitismo. Tanto é assim que, no proprio contexto
da Lei 8.742, héa referéncia expressa ao principio da universalizacdo dos direitos sociais

(artigo 2°, paragrafo Unico, e artigo 4°, I1).

O beneficio assistencial de prestacdo continuada destinado a pessoa com deficiéncia e ao
idoso, regulado no art. 20 da Lei 8.742/1993, retoma e especifica o art. 203, V, da
Constituigdo, ao dispor: “O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario
minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou
mais que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia.”.*?> As normas aludem apenas a condi¢do de satide (deficiéncia)
e de idade (velhice) da pessoa, bem como a situacdo econdmica (pobreza), sem qualquer

relagdo com a nacionalidade.

3. A UNIVERSALIDADE, A SOLIDARIEDADE E A ASSISTENCIA SOCIAL
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Evidente o carater de fundamentalidade (material e formal) que impregna o direito de
assisténcia social. Estabelecida normativamente na Constituicdo brasileira por meio de
seus objetivos (“lI — a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, & adolescéncia e a
velhice; Il — o amparo as criancas e adolescentes carentes; Ill — a promocdo da
integracdo ao mercado de trabalho; IV — a habilitacdo e a reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida comunitaria; V — 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 manutencao ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei””: art. 203), a assisténcia social ¢ voltada
aos carentes (““a quem dela necessitar”) e, por isso mesmo, independe “de contribuicéo a

seguridade social”.

2. C. ROTHENBURG, prefécio, 2012, p. 14.



Configura-se um direito fundamental autbnomo & assisténcia social, com disciplina
juridica prépria. Mas a interdependéncia dos direitos fundamentais ressalta a qualidade
normativa do direito, pois vincula-se intimamente as condi¢Ges elementares de vida

digna, como satude, moradia e trabalho.

Ademais, a fundamentalidade do direito a assisténcia social socorre-se de argumentos
formais extraidos da propria Constituicdo. O art. 6°, do Capitulo Il do Titulo Il (este
relativo aos direitos e garantias fundamentais), ao mencionar direitos sociais, refere-se
explicitamente a “assisténcia aos desamparados”. Assim, a assisténcia ¢ expressamente
qualificada como direito social. Além disso, a assisténcia social compde o “sistema” da
seguridade social (que integra a ordem social: Titulo VIII da Constitui¢do), ao lado do
direito a saude e do direito a previdéncia social, todos eles reconhecidamente direitos

fundamentais e igualmente qualificados como direitos sociais no art. 6°.

Essa concepcdo sistémica (integrada) avoca para o direito de assisténcia social um
tratamento juridico equivalente ao da saude e da previdéncia social, que costuma ser mais
desenvolvido. A propoésito, VICTOR ABRAMOVICH E CHRISTIAN COURTIS apontam que,
no ambito internacional, a Corte Europeia de Direitos Humanos determinou que a
clausula do devido processo (consagrada no art. 6.1 da Convencédo Europeia de Direitos
Humanos), ja aceita em matéria de seguro social (previdenciaria), era aplicavel a uma

prestacéo de assisténcia social (caso Salesi v. Italia, 1993).1

Direito fundamental que €, a assisténcia social deve reger-se pela universalidade que
contempla o regime juridico dos direitos fundamentais, ligados que sdo a condigédo
humana.}* Se “[t]odas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, como
proclama solenemente a primeira parte do art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (ONU, 1948), os direitos fundamentais devem ser assegurados a todos. No
entendimento de HABERMAS, “as proprias pretensdes normativas fundamentam-se a

partir de uma moral universalista cujo contetdo ha algum tempo foi introduzido, por

132002, p. 183.
YWALTER C. ROTHENBURG, 2000, p. 147-148.



meio da ideia de dignidade humana, nos direitos humanos e nos direitos dos cidadaos

das constituicbes democraticas”.*®

Sobretudo quando em situacdo de extrema fragilidade, os seres humanos ressaltam sua
igualdade: a triste equiparagdo na miséria. Um casal de idosos que mora na periferia de
uma grande cidade brasileira em precéria condi¢do econdmica é diferente em que aspecto
de outros tantos milhares de beneficiarios da assisténcia social, apenas por serem

estrangeiros?

A concepcdo social tracada pela Constituicdo de 1988 funda-se expressamente na
solidariedade, que comp®e, assim, um principio constitucional autbnomo. Bem por isso
adverte JAVIER DE LUCA que os opositores a solidariedade como principio juridico
argumentam que ele é prdprio da ideologia do Estado Social e que o fracasso desta é
também do principio diante da hegemonia do mercado. Outros, por sua vez, defendem
que ndo ha espaco juridico para o principio, porque pretenderia substituir os valores da
igualdade e da justica social.'® Tais visdes fazem retroceder o papel do Estado e
amesquinham a interpretacdo que postula seja a solidariedade um principio juridico
explicito, que supGe direitos e deveres correlatos.

O principio encontra-se exposto no texto normativo constitucional em varios dispositivos.
O predmbulo da Constituicdo de 1988 alude a “uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social”, enquanto, entre os objetivos fundamentais
de nossa Republica, esta “constituir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I).
Em diversos momentos, a Constituicdo atribui deveres em geral — quer dizer, sob o
encargo de todos —, como em relagdo a educagdo (art. 205: “A educacdo, direito de todos
e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracao da
sociedade...”), ao meio ambiente (art. 225: “Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado..., impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo...”) e a crianga, ao jovem e ao adolescente (art. 227: “E dever da

familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta

152012, p. 36-37.
18 JAVIER DE LUCAS, 2005, p. 152-153.



prioridade, o direito & vida, a salde...”), ¢ ao idoso (art. 230: “A familia, a sociedade e 0

Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas...”).

Especificamente quanto a seguridade social, a Constituicdo enfatiza a solidariedade ao
dispor que aquela “compreende um conjunto integrado de a¢Oes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade” (art. 194) ¢ que “serd financiada por toda a sociedade” (art.
195). Vale a pena repisar que, particularmente em relacdo a assisténcia social, o carater
solidario determina que a ‘““assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social” (art. 203). Ora, se todos 0s
necessitados tém direito a assisténcia social, ainda que — e provavelmente porque — ndo
tenham feito qualquer contribuicao, é 16gico que os recursos para tal beneficio procedam

dos recursos da sociedade em geral (Poder Publico inclusive).

Quanto aos estrangeiros, convém resgatar o pensamento de Kant a respeito de um
“‘direito universal a hospitalidade’, desde que sejam pacificas as intencoes do
estrangeiro ao chegar no outro pais”. Esse preceito moral — que se traduz em principio
juridico — ¢é enfatizado pelas “obrigagdes associativas entre 0s povos, que emanam de

fatores historicos” (S. BENHABIB'), como é o caso evidente de Brasil e Portugal.

Uma assisténcia social que se traduz, juridicamente, como direito fundamental expresso
e que, portanto, tem a nota da universalidade, bem como esta orientada pela solidariedade,
ndo pode deixar ao desabrigo 0s estrangeiros que cumpram 0s requisitos constitucionais

reveladores de fragilidade.
4.A QUESTAO CHEGA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A questdo do direito a assisténcia social por estrangeiros no Brasil surge em pleitos com
base no art. 203, V, da Constituicdo e na Lei 8.742/1993, tanto na via administrativa
(perante o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS), quanto na via judicial (perante o

Poder Judiciario).

No Supremo Tribunal Federal, tem-se noticia do Recurso Extraordinario 587.970-4/SP,
de relatoria do Ministro MARCO AURELIO, em que reconhecida repercussdo geral da

172012. A18.



quest&o constitucional discutida (decisdo de 26 de junho de 2009), nos termos do art. 102,
§ 3°, da Constituicdo. E dizer, trata-se de questio relevante “do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico, e que ultrapassa os interesses subjetivos da causa” (art. 543-

A do Cddigo de Processo Civil).

O julgamento ainda ndo ocorreu e j& é tempo, haja vista o protocolo da peca inicial em
29 de maio de 2008. Mas a admissdo do recurso extraordinario, com o reconhecimento
da repercussao geral da questdo constitucional discutida, é alvissareiro, pois oferece ao
Supremo Tribunal federal a oportunidade de decidir o caso e estabelecer a interpretagédo
constitucional prevalecente. Havera de fazé-lo a luz dos direitos fundamentais, da

universalidade destes, da solidariedade e da igualdade.

5.A IGUALDADE FORMAL E A IGUALDADE MATERIAL: MAIS
SEMELHANCAS QUE DIFERENCAS

A andlise pontual de um episédio em que se discute, no contexto dos direitos
fundamentais, uma questdo de isonomia e correlata discriminagdo em relagcdo a
estrangeiros, convida a uma reflexdo acerca da tradicional distingdo entre igualdade

formal e igualdade material.

Pretende-se demonstrar que a distincdo entre tais categorias tem certa virtude didatica e
ajuda a compreender a igualdade sob o ponto de vista juridico. Porém, as semelhancas
entre as categorias sdo muito maiores do que as diferencas, a revelar que se trata, antes

de tudo, de um mesmo conceito juridico. Vejamos alguns pontos de analise:

a) diferenca entre a teoria e a pratica: enquanto a igualdade formal seria uma igualdade

de direito ou de iure, a igualdade material seria uma igualdade de fato

De acordo com essa distincdo, a igualdade de direito refere-se a uma enunciacao abstrata,
sobretudo textual, ao passo que a igualdade de fato refere-se a realizacdo efetiva da
igualdade, em concreto. ANA LUCIA SABADELL adota essa distingdo quando trata da
posi¢do das mulheres no Direito: “As agdes afirmativas séo medidas de carater politico

que tutelam os interesses de grupos sociais considerados marginalizados no intuito de



produzir a igualdade material (quotas para o acesso a cargos eletivos, incentivos

econdmicos para empregador, favorecimento de candidatos em concursos etc.).”.18

A distincdo corresponde a uma suposta diferenca entre teoria (igualdade formal) e préatica
(igualdade material) e reproduz a distancia entre o esperado (no plano normativo, de
direito) e o acontecido (no plano da realidade, de fato). Para TEMISTOCLE MARTINES, “[0]
principio de igualdade formal arriscar-se-ia, de fato, a permanecer (a0 menos em parte)
uma pura afirmacao tedrica, se ndo fosse integrado pelo de igualdade substancial”.*®
RAINER CzaJkowskKI destaca “a paradoxal distancia que existe entre uma igualdade
formal, preconizada pelas leis, e a igualdade substancial a ser detectada na realidade

dos fatos”.20/%

Essa diferenciacdo entre o plano do dever-ser (o “mundo da lei”) e 0 plano do ser (0
“mundo da realidade”), entre a dimensdo da validade e a da efetividade, é importante
inclusive como teste de eficacia do Direito. Todavia, tanto a igualdade formal quanto a
igualdade material devem ser consideradas como categorias juridicas, ou seja,
modalidades de formulacdo de normas juridicas, que se situam, portanto, no plano do
dever-ser. A igualdade formal e a material tém um aspecto abstrato, pois toda norma
juridica principia pelo texto da “lei”. Desdobramentos mais especificos do principio da
igualdade, que estabelecem determinadas distingdes com o intuito de se chegar a uma
igualdade real, ndo deixam de ser, para o Direito, consagracOes textuais. Sendo assim,
tanto a igualdade formal, quanto a material, correspondem a igualdade de direito.

O Direito precisa ter apelo pratico e ndo pode ser concebido como um mundo irreal, da
abstragdo pura, a “ilha da fantasia”, por oposigdo a realidade fenoménica. Norma juridica
que ndo tem as minimas condicdes de ser aplicada na pratica ndo chega a ser norma, nao
funciona. HANS KELSEN j& dizia que “[u]ma norma é considerada valida apenas com a
condicdo de pertencer a um sistema de normas, a uma ordem que, no todo, é eficaz.

Assim, a eficacia é uma condicgdo de validade; uma condicéo, ndo a razao da validade.

18 2005, p. 238.

192005, p. 527.

202002, p. 194.

ZLINGO W. SARLET (2005, p. 284), porém, ao tratar dos direitos sociais fundamentais, alude a equiparagio
entre igualdade material e igualdade de fato.



Uma norma nao é valida porque € eficaz; ela é valida se a ordem a qual pertence é, como
um todo, eficaz”.??2 Sem apelo pratico, ndo se tem verdadeira norma juridica; no maximo,
o0 enunciado (texto) de (pretensa) norma. A dimensdo pragmatica, a correspondéncia a
determinado setor da realidade, € requisito de qualquer norma juridica.?® Seja uma
proibigdo genérica de discriminagdo (do tipo “ninguém pode ser obrigado a fazer tal
coisa”; “todos tém direito a tal coisa”), seja a imposi¢do de um tratamento diferenciado
(do tipo “Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.” — art. 230, § 2°, da Constituicdo brasileira), todas essas normas tém
uma expectativa de aplicacdo real e requerem condicGes faticas — mais ou menos

imediatas — de aplicabilidade.?

A norma juridica, por outro lado, ndo pode confundir-se com essa realidade, pois o que
acontece necessariamente (0 que tem de acontecer) nao precisa ser regulado pelo Direito,
visto que isso seria absolutamente desnecessario. O descumprimento eventual daquilo
que esta prescrito na norma juridica ndo infirma a validade da norma juridica, que se
caracteriza pela contrafaticidade.?®Por isso, a igualdade de fato (o resultado da aplicacio
da norma) situa-se no plano da efetividade, como um importante teste de verificacdo (de
sucesso) da norma juridica, mas que lhe é exterior e relativamente distinto. A igualdade

de fato (material) sera o resultado eventual da igualdade de direito (formal).?

Se tomarmos a igualdade formal e a material como categorias eminentemente juridicas,
nenhuma delas se confunde com a igualdade de fato. E se tomarmos a igualdade material
como a dimensdo concreta, da realidade (no plano da efetividade), entdo ela ndo

corresponde a qualquer conceito juridico-normativo de igualdade.

As “desigualdades de direito” podem ser ferramentas para se alcangar uma “igualdade de
fato” (no sentido de alteragdo efetiva da realidade, igualdade material), segundo ROBERT

ALEXY. Embora a “igualdade de direito” possa provocar (ou estimular) uma “igualdade

221998, p. 58.

ZMARCELO NEVES, 1988, p. 21-23; FRIEDRICH MULLER, 1996 e 2007; ANDRE RAMOS TAVARES, 2006, p.
57-84.

24\/IRGILIO AFONSO DA SILVA, 2009, p. 239-240.

ZDImITRI DIMouLIs, 2011, p. 103-105.

26 Distingdo semelhante é proposta por MARTIN BOROWSKI (2003, p. 188-189), que entende a igualdade
juridica quando “relativa ao ato”, ou seja, a igualdade que “ordena um tratamento similar na execugao de
um mesmo ato”. A igualdade fatica ¢ relativa ao resultado (consequéncias) provocado pelo ato.



de fato”, ou seja, “a criacdo da igualdade juridica pode ter como consequéncia uma
igualdade fatica”, muitas vezes “[/q/uem quer promovera igualdade fatica tem que estar
disposto a aceitar desigualdade juridica”: ... o principio da igualdade féatica
desempenha o papel de uma razdo para um direito a um determinado tratamento juridico
desigual que, nesse caso especifico, esta a servico da promogao de uma igualdade fatica.
Nele se funda, portanto, um direito subjetivo a criagdo de alguma igualdade fatica”.2%®

b) diferenca entre 0 geral e o especifico: enquanto a igualdade formal seria uma

igualdade genérica, a igualdade material seria uma igualdade mais especifica

A igualdade material corresponde a enunciados normativos mais especificos, que buscam
desdobrar e implementar enunciados mais genéricos. Do ponto de vista do Direito, no
entanto, a propria igualdade material é apresentada sob forma de norma juridica, tendo
uma dimensdo formal, a partir do enunciado textual, e sempre passivel de um enunciado
ainda mais especifico, inclusive por normas de diferente escalonamento (leis, decretos,

portarias...).

Duas criticas podem sao cabiveis. Como qualquer norma juridica, a igualdade tem sempre
um relevante aspecto genérico (em maior ou menor escala) decorrente da abstracdo
inerente as normas juridicas; nessa medida, trata-se de igualdade formal. Tal generalidade
pode quase sempre ser graduada, pois, a partir de normas mais genéricas, é possivel
elaborar normas mais especificas e assim sucessivamente, de modo que as normas sdo
genéricas em relacdo a outras mais especificas, e especificas em relacdo a outras mais
genéricas; nessa medida, trata-se de igualdade material, se tomarmos as normas mais

especificas, e de igualdade formal, se tomarmos as mais genéricas.

Como existe a possibilidade de graus sucessivos de especificacdo no processo de
concretizacdo das normas juridicas, existira algo de igualdade formal e algo de igualdade

material em qualquer norma juridica. Entdo, tanto a igualdade formal quanto a material

272008, p. 417 e 422,

28 Na doutrina francesa e em sentido semelhante, Louis FAVOREU e outros (2001, p. 825-826) atestam
que, “para chegar a estabelecer uma verdadeira igualdade de fato, as vezes pode ser necessario recorrer
a criacdo de desigualdades de direito”.



podem ser facetas de uma mesma norma juridica, ou de um principio que comporta graus

de especificagéo.

Ainda, como as normas juridicas em geral, aquelas que expressam igualdade, por mais

OU Menos genéricas que sejam, sempre estdo sujeitas ao “teste” de efetividade, na pratica.

Mas, se toda norma juridica é portadora de alguma generalidade, um maior nivel de
especificacdo pode representar um aperfeicoamento normativo rumo ao alcance de uma
igualdade real. Essa especificagdo pode manifestar-se sob forma de discriminacdo
positiva, que ofereca um tratamento juridico diferenciado (mais vantajoso) a quem se
encontre em situacdo peculiar (de desvantagem). Previsdes normativas mais especificas,
além de seu valor simbolico de destaque (evidéncia), manifestam uma opcéo

constitucional ou legal que oferece clareza e seguranca.

c) iqualdade perante a lei e igualdade na lei: enquanto a igualdade formal seria igualdade

perante a lei, igualdade de aplicacdo, dirigida ao Executivo e ao Judiciario, a igualdade
material seria igualdade na lei, igualdade de formulacgéo, dirigida ao Legislativo

A igualdade perante a lei significa que ela deve ser aplicada uniformemente, conforme o
que preceitua; tem a ver com o0 modo de aplicacdo da norma. A igualdade perante a lei
acontece num momento logicamente posterior ao da feitura da norma juridica (texto,
diploma). ROGER RAUPP R10s aponta dois aspectos relevantes: “a igualdade perante a lei
como dever do aplicador do direito tratar todos conforme a lei vigente” e que “o
imperativo da igualdade exige igual aplicacdo da mesma lei a todos enderecada. Disto
decorre que a norma juridica deve tratar de modo igual pessoas e situagdes diversas,
uma vez que os destinatarios do comando legal sdo vistos de modo universalizado e

abstrato, despidos de suas diferencas e particularidades”.?°

Soa 6bvia a afirmacdo de que a norma juridica deve ser aplicada indistintamente,
conforme o que disponha, pois tanto normas menos quanto mais especificas devem ser

aplicadas uniformemente.

292002, p. 31-32 e 41.



Ja a igualdade na lei significa que ela ndo pode adotar discriminagdes injustificadas e
desproporcionais; tem a ver com o contetido da norma. A igualdade na lei acontece no
momento inicial de feitura da norma juridica (texto, diploma). Segundo ROGER R. RI0s,
o legislador tem o dever de “considerar as semelhancas e diferencas quando da

instituicdo dos regimes normativos”.*

Ora, os parametros de admissibilidade da discriminacdo (justificacdo e
proporcionalidade)devem ser observados tanto pelo elaborador da norma juridica, quanto
por qualquer outro aplicador do Direito, em todos os momentos de concretizagcao

normativa.

Sob outro viés, a distingdo entre igualdade perante a lei e igualdade na lei é feita em
funcdo dos destinatarios: a primeira seria dirigida principalmente ao juiz e ao
administrador publico, enquanto a segunda seria dirigida sobretudo ao legislador.3'Mas
todos os operadores da norma juridica contribuem a sua criagdo em alguma medida.®? O
juiz, por exemplo, participa do processo de criacdo ao fornecer, com sua decisao, a norma
especifica para o caso concreto; o legislador (como qualquer operador juridico) aplica a
Constituicdo, pois a ela estd vinculado.®3Por conseguinte, se todos sdo sempre criadores
e aplicadores do Direito em alguma medida(e merece ser citada aqui a bela exortacdo de
MARcCUS ORIONE GONGALVES CORREIA: “é muito importante que vingue a ldgica da
difusdo do ator social a se constituir no intérprete — que passa a ser ato do mais simples
dos membros do povo, ao buscar compreender o sentido de uma norma e apreendé-lo
como forma de sua redenc&o”)*, devem sempre ser observadas tanto a igualdade na lei,
nos momentos de confeccdo da norma juridica (exigéncia de igualdade no contetido da
norma), e a igualdade perante a lei, nos momentos de concregdo da norma (exigéncia de

aplicacdo uniforme da norma). Esses momentos constituem um processo continuo.

Quer as norma juridicas de maior generalidade ou menos complexidade, quer as normas

de maior diferenciagcdo devem observar a igualdade tanto no momento de sua formulagéo

302002, p. 32.

3IM. BorROWSKI, 2003, p. 186.
32PETER HABERLE, 1997.

33T. MARTINES, 2005, p. 525.
342010, p. 140.



legislativa, quanto nos demais momentos de aplicacdo (concretizacdo). Nesse sentido,
Luis ROBERTO BARROSO anota: “A nogdo de igualdade formal projeta-se tanto para o
ambito da igualdade na lei — comando dirigido ao legislador — quanto para a igualdade
perante a lei, mandamento voltado para o intérprete do Direito. A lei ndo deve dar
tratamento diferenciado a pessoas e situagdes substancialmente iguais, sendo
inconstitucionais as distingdes caprichosas e injustificadas. Ja os intérpretes —
doutrinarios, administrativos ou judiciais — devem atribuir sentido e alcance as leis de

modo a evitar que produzam, concretamente, efeitos inequalitarios”.®

Se aceitassemos a distingdo entre igualdade formal e igualdade material, haveriamos de
reconhecer que igualdade na lei e igualdade perante a lei seriam exigéncias comuns a

ambas.

d) diferenca entre o liberal e o0 social: enquanto a igualdade formal seria um direito

individual de 12 dimenséo, a igualdade material seria um direito social de 22 dimenséo

Baseada no critério histérico(-ideoldgico), essa distin¢ao sustenta que a igualdade formal
corresponde a proibicdo de discriminacdes injustificadas, num sentido liberal de menor
intervencdo possivel e reivindicacfes individuais, ao passo que a igualdade material
relaciona-se a exigéncia de tratamento distinto, num sentido social de interferéncia estatal

e reivindicagdes coletivas.

Para SIDNEY PESSOA MADRUGA DA SILVA, o “primeiro momento”, da igualdade formal,
situa-se “nas modernas DeclaracGes de Direito, que consagravam a Otica contratualista
do Estado Liberal, diante dos excessos do regime absolutista”; “parte-se da premissa
filosofico-liberal de que os homens nascem livres e iguais em direitos, sendo a lei
aplicada de maneira uniforme para todos; emp6s, com o surgimento e expansao dos
direitos sociais fundamentais, direitos de segunda geracéo, na busca da concretizacao

da igualdade material, com o binémio individuo versus Estado, cedendo caminho para

%2007, p. 179.



encetar a integracdo da sociedade civil com esse mesmo Estado, agora de um prisma

social-democratico, em que se distingue a noc&o de discriminacao positiva” 363’

JORGE MIRANDA afirma que “se distinguem néo tanto duas espécies de preceitos juridicos
quanto dois momentos ou planos: o da atribuicdo dos direitos em igualdade e o da
fixacdo das incumbéncias do Estado e da sociedade organizada perante as condigdes
concretas das pessoas. Os direitos sdo 0s mesmos para todos; mas, como nem todos se
acham em igualdade de condigdes para 0s exercer, € preciso que essas condices sejam
criadas ou recriadas através da transformacéo da vida e das estruturas dentro das quais

as pessoas se movem”.3®

Cabe aqui a critica que se faz a classificacdo historica dos direitos fundamentais em
“geragdes”: ela sugere uma substituicdo, quando o que ocorre ¢ antes um processo
continuo de agregacdo. As diversas 6ticas (liberal e social, individual e coletiva, defensiva
e prestacional) prestam-se a enfocar qualquer direito fundamental, “sendo mais certo
falar de uma ‘complementaridade tensa’ do que em contradi¢do necessdria” (JOSE

ADERCIO LEITE SAMPAIO).%®

O critério do “papel do Estado”, enquanto sujeito passivo, também nao ¢ satisfatorio, pois,
se e certo que o Poder Publico, no contexto dos direitos “liberais”, deve sobretudo garanti-
los em face de violagGes, com a menor ingeréncia possivel, por outro lado percebe-se que
0 Poder Publico tem, sim, um importante papel em proporciona-los. Em relacdo aos

direitos “sociais”, incumbe ao Poder Publico tanto proporciona-los, quanto defendé-los.

Sob o angulo dos titulares dos direitos fundamentais, enquanto sujeitos ativos, embora 0s
direitos “liberais” tenham um forte acento individualista, contra um forte acento
“coletivo” dos direitos “sociais”, a reivindicagdo de uns e outros pode dar-se tanto

individual quanto coletivamente.

%2005, p. 32 e 44.

31T, MARTINES (2005, p. 527-529) também associa a igualdade formal a “sociedade liberal oitocentista” e
a igualdade substancial (material) ao Estado social.

%1993, p. 202.

%2002, p. 681-682.



Em conclusdo, a igualdade formal ndo é apenas um direito “liberal”, de “1* geragdo”,
reivindicavel individualmente. Também a igualdade material ndo é apenas um direito
“social”, de “2* geracdo”, reivindicavel coletivamente. A igualdade ¢ resultado (sempre

parcial) do acimulo de experiéncias historicas.

O direito dos estrangeiros no Brasil a assisténcia social € uma reivindicacdo de igualdade,

que abrange as dimensdes da igualdade formal e da material.
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