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    Meu amor por vocês jamais se esvairá.
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    PREFÁCIO




    Discute-se, nesses tempos de pandemia, a necessária ajuda do Estado. São milhares ou talvez milhões de pessoas que precisam de amparo, diante da perda de suas rendas, empregos e entes queridos. De outro lado, há movimentos sempre presentes querendo rever a Constituição de 1988. Afirmam (como recentemente ocorreu) que a Constituição tem “muitos direitos”.




    Dentro desse quadro de tensão, notamos que o texto constitucional cuidou de atender às pessoas com deficiência. O amparo veio consolidado e foi efetivado por lei própria. Da Convenção para o Estatuto da Pessoa com Deficiência.




    O trabalho de Guilherme Fraiha Granjo cuida desse tema.




    O tema, por um triste motivo, retoma sua atualidade. Até onde o Estado deve promover esse auxílio? E se ele acontece e é necessário para todos, imaginemos a sua imprescindibilidade para as pessoas com deficiência.




    Quais os limites para o apoio do Estado? O que pode ser entendido como uma prestação justa? Como o Poder Judiciário viu o tema à época? Como a jurisprudência assegurou esse direito garantido constitucionalmente? Esses temas são tratados pelo jovem publicista Guilherme Fraiha Granjo. Sua dissertação de Mestrado, agora convertida em livro, traz o reflexo do posicionamento jurisprudencial, além de observações teóricas de grande pertinência.




    O livro reflete a pesquisa de tema sensível que, por outros motivos, voltou à atualidade: a necessária ajuda do Estado. Partindo da Convenção da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, incorporada ao texto constitucional com a força do parágrafo 3º, do art. 5º, o autor busca o entendimento da jurisprudência. E, a partir daí, faz uma análise crítica do entendimento dos juízes. Às vezes, para concordar, às vezes para criticar e expor a falta de compreensão do tema.




    O livro, portanto, é resultado de uma boa pesquisa feita pelo autor. Pode ter um ou outro viés acadêmico, já que sua origem foi sua dissertação. No entanto, visto pela pluralidade, o trabalho permite o cotejo de posições acadêmicas com as decisões dos Tribunais e juízes singulares.




    Temos, portanto, duas fontes em destaque: a doutrina, resultado da pesquisa, e a jurisprudência, bem analisada e trabalhada pelo autor. O livro, desta forma, anda por esses dois pilares. Critica a jurisprudência, revela eventuais injustiças, desenvolve seu ponto de vista. Há equilíbrio entre essas três ações.




    O resultado é um trabalho bastante interessante, especialmente nesses dias difíceis em que a ajuda do Estado se faz necessária. A jurisprudência trazida poderá ajudar na compreensão da fixação dos auxílios decorrentes da pandemia. Pode servir de vetor para novas ajudas, como também pode servir de reflexão para outros temas que devem ser pensados.




    Assim, o trabalho retoma a atualidade. Era atual quando de sua defesa. Por força de toda essa tragédia denominada Covid-19, o trabalho volta à cena, agora servindo de parâmetro para o leitor. Como o Poder Judiciário decidia em situação normal de temperatura e pressão? O que poderá ser preservado? O que poderá ser adicionado? O livro ajuda na fixação dessas balizas. É leitura útil para entendermos o Estado em seu normal; e como o Estado deve ser no “novo normal”.




    Luiz Alberto David Araujo




    Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo


  




  

    INTRODUÇÃO




    O art. 203, V, do texto constitucional preceitua que o Poder Público tem por incumbência garantir um salário-mínimo de benefício mensal à pessoa com deficiência e ao idoso que comprovarem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê- la provida por sua família. A norma constitucional em apreço evidencia a intenção do legislador constitucional de não deixar entregues à própria sorte pessoas em evidente contexto de vulnerabilidade social. É movida, pois, pelo valor da solidariedade, que impele as pessoas a auxiliarem seus próximos sempre que a necessidade de fazê-lo transparecer de modo inegável. O desiderato constitucional que moveu a instituição do benefício assistencial às pessoas com deficiência, portanto, não poderia ser mais claro: intenta-se, com a sua previsão, garantir condições mínimas de vida a estas pessoas, a fim de que possam se manter com dignidade.




    Todavia, em que pese a clara intenção constitucional de garantir condições mínimas de vida às pessoas com deficiência e aos idosos, isto é, de assegurar um mínimo de dignidade para quem realmente não reúna condições de se manter com independência, a aplicação do art. 203, V, da Lei Fundamental de 1988 conviveu, desde a promulgação do texto constitucional, com entraves inaceitáveis. O preceptivo constitucional em referência foi regulado, no plano infraconstitucional, pela Lei n. 8.742/1993, a qual, em seu art. 20, §3º, garantia o benefício assistencial apenas às famílias cuja renda mensal per capita fosse inferior a ¼ (um quarto) do salário-mínimo.




    O critério criado pela legislação ordinária revelou-se, desde muito cedo, inadequado ao fim constitucional de garantir às pessoas com deficiência e aos idosos comprovadamente miseráveis uma renda mínima para se manterem. Nos termos em que vazado, o critério legal era extremamente restrito, deixando de atender muitíssimas famílias que, apesar de contarem com renda mensal per capita superior a ¼ (um quarto) de salário-mínimo, não tinham condições reais de prover seus entes com necessidades especiais ou idosos.




    Diante do dificultoso quadro colocado acima, marcado por um claro descompasso entre a vontade do legislador constituinte (de garantir a concessão do benefício a quem dele de fato necessitar) e o regramento constante da legislação ordinária (extremamente restritivo, deixando à margem do benefício indivíduos que claramente dele precisavam), o Judiciário recorreu ao expediente que nos parece, mesmo nos dias que correm, o mais adequado: o de conceber critérios próprios para analisar a viabilidade de se deferir o benefício de prestação continuada à pessoa com deficiência ou ao idoso.




    Não obstante, como teremos oportunidade de anotar no desenvolvimento da presente obra, o art. 20, §3º, da Lei n. 8.742/1993 teve sua constitucionalidade discutida perante o Supremo Tribunal Federal em algumas ocasiões. Na primeira delas, no ano de 1998, assentou-se sua compatibilidade com a Carta Política de 1988. Contudo, posteriormente, no ano de 2013, nossa Suprema Corte foi novamente chamada a se manifestar quanto à temática em apreço, declinando, desta feita, entendimento pela incompatibilidade do art. 20, §3º, da Lei n. 8.742/1993 com a Constituição Federal de 1988.




    Com o reconhecimento da inconstitucionalidade deste dispositivo legal sem pronúncia de nulidade, as instâncias ordinárias do Poder Judiciário vieram a perceber que sua postura de relativizar o estreito critério legal ganhava respaldo da mais alta Corte de nosso País. Por outras palavras, nossos juízes e tribunais perceberam que deveriam prosseguir analisando a concessão do benefício de prestação continuada a partir de critérios próprios, não sujeitos aos entraves legais.




    É objetivo deste trabalho analisar a forma pela qual o Judiciário concretiza o direito fundamental que o art. 203, V, da Constituição traz. Descrever, portanto, os critérios judiciais de aferição da miserabilidade da pessoa com deficiência é tarefa imprescindível para que se compreenda o novo papel que tal dispositivo exerce no marco do constitucionalismo contemporâneo. Além de apurar os critérios judiciais de concessão do benefício assistencial previsto pelo art. 203, V, da Constituição, procederemos a uma análise crítica deste contexto, em que o deferimento deste direito fundamental passou a depender muito mais da apreciação casuística do Judiciário do que dos termos estritamente legais.




    Para tanto, iniciaremos o trabalho estudando o conceito de pessoa com deficiência, que sofreu transformações notáveis principalmente a partir da internalização pelo direito pátrio da Convenção da ONU Sobre os Direitos da Pessoa Com Deficiência. A delimitação conceitual que se pretende realizar tem o escopo de identificar, a partir dos critérios atualmente adotados pela Constituição Federal de 1988, quem pode ser considerada pessoa com deficiência e, por via de consequência, quais são os sujeitos que, em caso de patente miserabilidade, estão habilitados a formular requerimento pela concessão do benefício assistencial de um salário-mínimo. Cuida-se, assim, de questão que se encontra na base de todo o raciocínio a ser desenvolvido acerca da concessão do benefício assistencial no País.




    Em seguida, nos dedicaremos à análise da raiz constitucional do benefício de prestação continuada à pessoa com deficiência. A inserção do benefício em tela no Título dedicado à Ordem Social e na Seção que se reporta à Assistência Social tem o condão de adiantar alguns importantes traços ou características seus, que serão mencionados oportunamente neste trabalho. No entanto, a análise que pretendemos realizar não se limitará ao estudo topográfico do benefício assistencial. Pretendemos revelar adiante, de modo detalhado, como o benefício em questão ostenta, a um só tempo, uma múltipla natureza jurídica em função da qual ele tanto se apresenta como um direito fundamental social predisposto à realização da dignidade humana quanto como uma norma constitucional de eficácia limitada de princípio programático, de acordo com célebre proposta classificatória.




    Ato contínuo, nos reportaremos à teoria dos princípios para esclarecer que o benefício assistencial concedido à pessoa com deficiência compreende, de igual modo, um princípio constitucional, e que esse traço em particular tem permitido um alargamento de sua aplicação ou efetivação por parte do Poder Judiciário. Em arremate à análise constitucional do benefício de prestação continuada, nos ocuparemos do estudo da igualdade material, a fim de apurar como este princípio constitucional justifica a instituição e, principalmente, a efetivação do art. 203, V, da Lei Maior.




    Na sequência, avançaremos para o estudo de como a legislação ordinária tratou do benefício assistencial, até o momento em que passaremos em revista as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal quanto à temática (por primeiro, a que reconheceu a compatibilidade do art. 20, §3º, da Lei n. 8.742/1993 com a Constituição; e, após, a que reconheceu sua incompatibilidade). A essa altura, estaremos em condições de efetivamente relacionar os critérios judiciais de aferição da miserabilidade da pessoa com deficiência, bem como de emitir críticas positivas e negativas acerca deste estado de coisas, tudo com a finalidade primordial de compreender como o art. 203, V, da Carta da República se apresenta na atual quadra do constitucionalismo brasileiro.




    Colocado o objeto do presente trabalho, bem como a estratégia que se adota para se chegar as conclusões que apontaremos em seu encerramento, insta realizar algumas necessárias advertências. A pesquisa que promovemos acerca dos critérios levados em consideração pelo Poder Judiciário no momento de conceder ou denegar o benefício assistencial à pessoa com deficiência assentou-se basicamente em dados secundários, isto é, em informações já colhidas em pesquisas anteriores, valendo-se sobretudo de produções bibliográficas e acadêmicas sobre o tema em comento. Para além das produções acadêmicas pertinentes ao assunto (livros, artigos, ensaios, dentre outros), recorremos, como não poderia deixar de ser, a ementários de jurisprudência para identificar os critérios judiciais de aferição da miserabilidade da pessoa com deficiência.




    Analisar a jurisprudência de todas as Cortes brasileiras responsáveis por apreciar a concessão do benefício de prestação continuada à pessoa com deficiência seria inviável, dado o extenso número de vezes com que a temática em apreço é decidida por distintos tribunais distribuídos pelo País. Faz-se necessário, para que se chegue a resultados minimamente confiáveis, que se realize um corte metodológico na pesquisa a ser empreendida. Por este motivo, decidimos privilegiar o estudo da jurisprudência de alguns tribunais específicos.




    A pesquisa a respeito da concessão do benefício de prestação continuada à pessoa com deficiência tomou por parâmetro, essencialmente, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e dos Tribunais Regionais Federais da 1ª Região e da 3ª Região. Em algumas ocasiões, porém, exporemos precedentes da lavra de outros Tribunais Regionais Federais, a fim de ilustrar melhor algum ponto ou argumento, ainda que estes não representem o foco primordial da pesquisa que realizamos. A escolha pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justiça e por estas Cortes Regionais em específico tem as suas razões.




    Com efeito, a análise da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal nem mesmo precisaria de maiores justificativas. A Suprema Corte é a guardiã do texto constitucional brasileiro, sendo responsável por realizar a interpretação final de seus termos. Isso revela que a posição assumida pelo Pretório Excelso se reveste da maior importância possível para o presente trabalho, na medida em que esta obra tratará de analisar o benefício assistencial dentro da ótica do constitucionalismo atual. A relevância do entendimento do Supremo é reforçada, ainda, pelo fato de que esse Tribunal está incumbido de exercer também uma competência revisora das decisões tomadas por todas as demais Cortes brasileiras. Quer dizer, ao mesmo tempo em que dita a interpretação a ser realizada do texto constitucional, o Supremo verifica, no âmbito de litígios concretos, se houve efetiva violação de uma dada disposição constitucional, exercendo, pois, a dupla função de Corte Constitucional e órgão de cúpula do Judiciário.




    Prosseguindo em nossas justificativas, escolhemos analisar mais detidamente a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça porque esta Corte é o Tribunal Superior detentor da última palavra em matéria legal, consoante dispõe o art. 105, inciso III, da Constituição Federal de 1988. Ao exercer sua jurisdição, que se espraia por todo o território nacional, o Superior Tribunal de Justiça revê as posições que foram adotadas pelas instâncias ordinárias do Poder Judiciário, inclusive aquelas assumidas pelos Tribunais Regionais Federais. Por conseguinte, por ser responsável por promover o controle de legalidade das decisões proferidas pelas Cortes de segunda instância, o entendimento do Superior Tribunal de Justiça tem relevância inegável, ainda mais quando se toma em conta o fato de que o parâmetro adotado pelo Instituto Nacional do Seguro Social na concessão do benefício assistencial às pessoas com deficiência encontra amparo exclusivo na legislação de regência (Lei n. 8.742/1993).




    Quanto às instâncias ordinárias, elegemos o Tribunal Regional Federal da 3ª Região, competente para apreciar, no segundo grau de jurisdição (como regra geral), causas originárias que provenham de São Paulo e do Mato Grosso do Sul, porque esta é a Corte Regional da Justiça Federal situada na unidade da federação com a maior população dentre todas aquelas que compõem o nosso País. Portanto, a posição jurisprudencial que costuma adotar nos casos submetidos à sua análise reverbera num elevado número de situações a envolver pessoas com deficiência em quadro de miserabilidade, ainda que outras Corte Regionais igualmente se ocupem da temática em apreço com notável consistência. A amostragem analisada ganha volume e traduz resultados quantitativamente abrangentes acerca dos critérios judiciais de concessão do benefício assistencial.




    De outro lado, a escolha pelo Tribunal Regional Federal da 1ª Região justifica-se pela circunstância de que esta Corte Regional recebe causas provenientes do maior número de unidades federadas. De acordo com seu Regimento Interno, o Tribunal Regional Federal da 1ª Região é responsável por julgar, no segundo grau de jurisdição (como regra geral), feitos originários dos Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Bahia, Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Minas Gerais, Pará, Piauí, Rondônia, Roraima e do Tocantins (art. 1º)1. Compulsando seus precedentes, a amostragem claramente ganha em abrangência nacional. 2




    Expostas as razões pelas quais optamos por estes tribunais brasileiros, faz-se necessário pontuar que nosso estudo estará focado na concessão que se realiza do benefício de prestação continuada à pessoa com deficiência, deixando de cuidar dos aspectos teórico-doutrinários que analisam a concessão da mesma benesse ao idoso, ainda que este seja titular do mesmo direito constitucional. Tal escolha metodológica se justifica pelo fato de que a concessão do benefício assistencial ao idoso envolve algumas particularidades que fogem ao objeto precípuo desta obra, associadas, basicamente, à disciplina legal específica do Estatuto do Idoso.




    Além disso, cumpre ressaltar que a análise que pretendemos realizar neste trabalho tomará por base julgados dos tribunais que tenham sido emitidos após a internalização da Convenção da ONU Sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiência pelo ordenamento jurídico brasileiro, pois se faz necessário perscrutar como a jurisprudência tem aplicado o novo conceito constitucional de pessoa com deficiência, especialmente no que toca à concessão do benefício assistencial àquelas que não reúnam condições de se manterem por si próprias. É imperioso que se averigue, dentro da identificação dos critérios levados em conta pelo Judiciário para deferir ou indeferir o benefício de prestação continuada, se a jurisprudência tem efetivamente aplicado o conceito convencional, internalizado recentemente pelo sistema jurídico brasileiro na condição de verdadeira norma constitucional, uma vez que este representa um inegável avanço em relação ao conceito médico até então vigente, como se verá no primeiro capítulo deste trabalho.




    Por fim, impõe-se um último aviso: no ano de 2020, o Brasil e o restante do mundo se viram diante das dificuldades sociais e econômicas impostas pela emergência de saúde pública decorrente do novo coronavírus (Covid-19). Com a finalidade de conferir uma resposta ao grave quadro de pandemia, o Estado brasileiro fez promulgar a Lei n. 13.982/2020, a dispor sobre os parâmetros adicionais de caracterização da vulnerabilidade social para fins de elegibilidade ao benefício de prestação continuada, tendo alterado, com isso, a redação do art. 20, §3º, da Lei n. 8.742/1993 e apresentado diversas medidas excepcionais para enfrentar o cenário que se colocava.




    É interessante perceber como as disposições desta nova lei incorporaram questões técnicas de que o Judiciário cuidava muito antes na análise dos casos submetidos à sua apreciação, comprovando, como teremos oportunidade de registrar em detalhes no momento oportuno, a necessidade que existia de alargar o restrito conceito do benefício assistencial à pessoa com deficiência previsto pela legislação ordinária de então, a partir de um novo paradigma constitucional.




    O que sucedeu e ainda sucede com o benefício de prestação continuada pode ocorrer com outros direitos fundamentais que dependam da integração promovida por leis infraconstitucionais e da implementação material pelo Estado, quando se renovarão, então, muitas das questões em torno do debate que aqui se colocou e ainda se coloca com relação ao benefício assistencial. Daí a importância de se entender o que ocorreu em relação ao benefício de prestação continuada, direito fundamental que mudou a sua configuração a partir de uma nova compreensão do constitucionalismo, para, eventualmente, traçar um paralelo com outras situações a envolver os direitos fundamentais e a insuficiente regulamentação normativa no plano infraconstitucional.




    




    

      

        1 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1ª Região. Regimento Interno. Disponível em: <https://portal.trf1.jus.br/data/files/B3/72/EE/25/1E96D6102C2F66D6F32809C2/Livro%20RI%202017%20-%20com%20sum_rio%20linkado%20e%20bot_es.pdf>. Acesso em: 10/11/2020.


      




      

        2 O relatório “Justiça em Números 2020”, produzido pelo Conselho Nacional de Justiça, confirma como praticamente todos os tribunais regionais federais do país se debruçam sobre o assunto ligado aos benefícios em espécie, a incluir aqueles de ordem assistencial (Justiça em Números 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justiça – Brasília: CNJ, 2020, p. 243. Disponível em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf> Acesso em: 10/11/2020). Assim, a rigor, qualquer que fosse a escolha que se fizesse quanto ao Tribunal Regional Federal adotado, os resultados obtidos ainda assim seriam confiáveis. Conferiu-se preferência ao Tribunal Regional Federal da 1ª Região e da 3ª Região pelos motivos expostos acima, mas reitera-se, nesta oportunidade, que esta preferência será apenas e tão somente uma tendência do trabalho, e não uma regra rígida a reger a análise dos ementários de jurisprudência.


      


    


  




  

    1. O CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIÊNCIA E O TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA




    O art. 203, V, da Constituição Federal de 1988 elege a pessoa com deficiência como um dos titulares do direito ao recebimento do benefício de prestação assistencial. A referência à pessoa com deficiência levanta uma primeira questão a ser necessariamente dirimida por este trabalho: a de se delimitar conceitualmente, dentro do quadro normativo atual, quais indivíduos estão incluídos sob a expressão em destaque. A resposta a essa problemática conceitual constitui um dos aspectos essenciais do benefício assistencial e é imprescindível ao desenvolvimento de todo o raciocínio que se seguirá. A partir da apresentação do conceito de pessoa com deficiência, torna-se viável identificar que indivíduos estão autorizados, quando inseridos em contexto de miserabilidade, a pleitear o direito a que se refere o art. 203, V, da Constituição.




    Contudo, embora constitua um dos aspectos essenciais do benefício assistencial, a delimitação conceitual de pessoa com deficiência não é suficiente para que se compreenda integralmente o direito em tela. Em realidade, a compreensão adequada do benefício assistencial passa necessariamente também pela análise inicial do contexto constitucional em que o art. 203, V, está situado, a qual evidenciará as finalidades que se encontram na base de sua instituição por parte do poder constituinte originário, assim como sua multifacetária natureza jurídica.




    Por estas razões, este primeiro capítulo está dedicado, num primeiro momento, a definir quem pode ser considerado pessoa com deficiência, justificando-se o porquê de se utilizar esta expressão em específico e não outras afins; e, num segundo momento, a trabalhar com o contexto constitucional do benefício assistencial, a fim de apreender as finalidades a que se destina e os valores em favor dos quais está a serviço, bem como revelar a múltipla natureza jurídico-constitucional de que se reveste.




    1.1 DELIMITAÇÃO CONCEITUAL




    De um ponto de vista histórico-conceitual, a forma de encarar a deficiência nem sempre foi a mesma. Muito pelo contrário: quando se estuda o modo de encarar e, sobretudo, de definir a deficiência ao longo do processo histórico de afirmação dos direitos humanos desse grupo específico de indivíduos, percebe-se claramente que o conceito que se busca perquirir no presente tópico passou por alterações significativas até chegar ao ponto em que se encontra atualmente. Nessa toada, sobressai a necessidade de se perpassar, ainda que de forma perfunctória, as distintas conceituações que se promoveram do termo “deficiência”, de molde a apresentar aquele que atualmente se encontra em vigência no ordenamento constitucional brasileiro e que, portanto, deve ser o observado pelo presente trabalho. A exposição das diferentes formas de se definir a deficiência nos mostrará conceituações mais antigas que foram paulatinamente abandonadas e as razões pelas quais se entende a deficiência nos termos em que ela é hodiernamente compreendida.




    No enfrentamento do processo histórico de afirmação dos direitos humanos da pessoa com deficiência, Flávia Piovesan sustenta que, num primeiro momento, verificou-se grande intolerância com a deficiência. Segundo a jurista, “a deficiência simbolizava impureza, pecado ou, mesmo, castigo divino”3. Apolônio Abadio do Carmo corrobora a afirmação de Piovesan, destacando como a deficiência conviveu, nos estágios iniciais de seu desenvolvimento conceitual, com dificuldades visíveis de aceitação. Na Antiguidade e durante a Idade Média, por exemplo, as pessoas com deficiência foram estigmatizadas e conviveram com preconceitos das mais variadas espécies. A deficiência estava associada a sinais de desarmonia ou desarranjo corporal, quando não a bruxarias e à presença de demônios. A pessoa com deficiência era tida, portanto, como alguém de grande infortúnio, a merecer a deficiência de que padecia4.




    A fase de intolerância com a deficiência foi sucedida, de acordo com Piovesan, por uma etapa caracterizada pela sua invisibilidade5, no âmbito da qual a situação particular a envolver as pessoas com deficiência não era considerada, debatida ou enfrentada socialmente. É somente a partir do Renascimento que se verificam as primeiras mudanças no difícil contexto a envolver as pessoas com deficiência. Naquele período, a Europa abandonava concepções que predominaram durante todo o feudalismo, passando a colocar o homem como centro de suas preocupações (num movimento denominado de “humanismo”), o que, todavia, não significa, em absoluto, o abandono da religião ou a eliminação do importante papel desempenhado pela Igreja.




    Ao colocar o homem como objeto central de suas pesquisas e elaborações teóricas, os renascentistas promoveram grandes avanços na área da reabilitação física. Mais do que isso: apontaram, ainda que de modo não tão claro e direto, mas de forma original, para a necessidade de se considerar a pessoa com deficiência como um autêntico ser humano, a merecer alguma tutela, algum auxílio. É dentro deste cenário que despontam as primeiras medidas ou políticas públicas que visavam atenuar a situação de vulnerabilidade das pessoas com deficiência. Cite-se, a título de exemplo, a “Lei dos Pobres” que foi promulgada na Inglaterra pelo Rei Henrique VIII e que compelia os seus súditos ao pagamento de uma “taxa de caridade”, destinada ao auxílio dos pobres, dos idosos e das pessoas com deficiência. Relembre-se, ainda, a criação do “Grand Bureau des Pauvres” na França, no ano de 1554, que tinha por missão principal manter hospitais que atendiam pessoas amputadas ou que portassem outras deficiências6.




    Apesar do avanço em relação a épocas passadas, as providências adotadas pelos governos de então estavam longe de atender de forma satisfatória a debilitada situação das pessoas com deficiência, que ainda se encontravam num contexto de marginalização e discriminação quando comparadas com as pessoas ditas “normais”. Ainda assim, as mudanças empreendidas revestiam-se de importância singular, pois a forma de se encarar a deficiência havia sido profundamente modificada. Após as etapas da intolerância e da invisibilidade, surgia “uma terceira fase orientada por uma ótica assistencialista”7, isto é, pautada pelo interesse fundamental de auxiliar, ajudar e prover indivíduos que portassem algum tipo de deficiência incapacitante.




    Muito após o Renascimento, já durante o Século XIX, mas ainda no marco da fase assistencialista, surge com força o conceito médico de deficiência. Formulado com o propósito de afastar em definitivo a concepção de deficiência como decorrência de um infortúnio religioso, fruto do pecado ou de uma punição divina, o conceito médico buscou retratar a deficiência sob uma perspectiva científica, concebendo-a como um vínculo de causalidade que se estabelecia entre a questão física/mental/intelectual/sensorial e as dificuldades sociais que esta gerava para o seu portador. Nas precisas palavras de Débora Diniz, Lívia Barbosa e Wederson Rufino dos Santos:




    O modelo biomédico da deficiência sustenta que há uma relação de causalidade e dependência entre os impedimentos corporais e as desvantagens sociais vivenciadas pelas pessoas com deficiência. [...] a deficiência [...] é uma desvantagem natural, devendo os esforços se concentrarem em reparar os impedimentos corporais, a fim de garantir a todas as pessoas um padrão de funcionamento típico à espécie. Nesse movimento interpretativo, os impedimentos corporais são classificados como indesejáveis e não simplesmente como uma expressão neutra da diversidade humana, tal como se deve entender a diversidade racial, geracional ou de gênero. Por isso, o corpo com impedimentos deve se submeter à metamorfose para a normalidade, seja pela reabilitação, pela genética ou por práticas educacionais.8




    Atualmente, todavia, o conceito médico passou a conviver com uma nova abordagem de deficiência. Flávia Piovesan comenta que, nos dias que correm, estamos a vivenciar uma nova fase do processo histórico-evolutivo dos direitos humanos da pessoa com deficiência: aquela em que se busca garantir não apenas uma assistência a indivíduos nessa situação, mas, em essência, a sua inclusão social9. Nesse sentido, constatou-se que o atingimento dessa finalidade primordial passa obrigatoriamente pela eliminação de obstáculos e barreiras sociais que impedem a pessoa com deficiência de se integrar ao restante da coletividade, ou seja, de exercer seus direitos fundamentais à liberdade, à igualdade, à dignidade, à cidadania, dentre tantos outros que poderiam ser mencionados. Ressalte-se, aqui, que não há como cuidar dessa nova abordagem de deficiência sem nos referirmos à Convenção da ONU Sobre os Direitos da Pessoa Com Deficiência, assinada em 30 de março de 2007.




    O instrumento normativo de alcance internacional em destaque retrata ou simboliza com acuidade a concepção mais inclusiva de deficiência. Antes dos debates que culminaram na produção de seu corpo principal de normas e de seu Protocolo Facultativo em Nova Iorque, tinha-se um cenário em que vigia com maior força e projeção o conceito médico de deficiência, ou seja, a definição que a entendia enquanto algo afeto apenas à pessoa que a portava, sem tomar em conta as barreiras ambientais que impedem tais indivíduos de se incluir socialmente.




    A partir da Convenção, o conceito de deficiência transmuta-se para coisa diversa. De acordo com o seu art. 1º, “pessoas com deficiência são aquelas que têm impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas”. Vale dizer: a deficiência, nos termos convencionais, deixa de ser algo ínsito a pessoa que a porta para se apresentar como um autêntico problema ambiental, ou seja, como um problema de ordem social. A deficiência só existe porque o ambiente é composto de barreiras que impedem seus portadores de serem incluídos ao restante da sociedade. A questão, aliás, é bem dirimida por Luiz Alberto David Araujo e por Maurício Maia, para quem:




    [...] há uma grande novidade. Uma grande mudança no conceito de pessoa com deficiência, abandonando-se o conceito médico para trazer um conceito ambiental, muito mais ligado às barreiras encontradas no espaço de convívio do que nos aspectos que poderiam caracterizar a deficiência. [...]10




    O conceito adotado pela Convenção, assim, é um conceito costumeiramente denominado de social ou ambiental, posto que não associado às características ínsitas a pessoa com deficiência, mas preocupado com o contexto em que esse indivíduo está situado. Recorrendo mais uma vez às pertinentes considerações de Diniz, Barbosa e Santos acerca do modelo social de deficiência:




    A normalidade, entendida ora como uma expectativa biomédica de padrão de funcionamento da espécie, ora como um preceito moral de produtividade e adequação às normas sociais, foi desafiada pela compreensão de que deficiência não é apenas um conceito biomédico, mas a opressão pelo corpo com variações de funcionamento. [...] o conceito de corpo deficiente ou pessoa com deficiência devem ser entendidos em termos políticos e não mais estritamente biomédicos. [...] Um corpo com impedimentos é o de alguém que vivencia impedimentos de ordem física, intelectual ou sensorial. Mas são as barreiras sociais que, ao ignorar os corpos com impedimentos, provocam a experiência da desigualdade. A opressão não é um atributo dos impedimentos corporais, mas resultado de sociedades não inclusivas.11




    Traçados os diferentes modos de se compreender e definir a deficiência a partir do processo histórico-evolutivo de afirmação dos direitos humanos da pessoa com deficiência, cumpre perquirir como o tema foi enfrentado juridicamente no cenário brasileiro. De início, importa revelar que, no Brasil, o legislador constitucional e ordinário nem sempre se preocupou com a forma pela qual se referia à pessoa com deficiência. Note-se, por exemplo, que lamentavelmente já nos utilizamos dos termos “necessitados” / “enfermos” (Decreto n. 5/1889), “mutilados” / “paralíticos” (Decreto- Lei n. 4.818/1942) e mesmo “deficientes” (Emenda Constitucional n. 12/1978). O recurso a essas expressões evidenciava a opção do legislador constituinte e ordinário em conceber a deficiência a partir do conceito médico, dentro da visão maior de indivíduos que precisavam da assistência do Poder Público e dos demais particulares.




    Com vistas a evitar um tratamento degradante à pessoa que apresentasse alguma deficiência, a Constituição Federal de 1988 tomou maior cautela do que os anteriores diplomas constitucionais ou legais ao escolher a terminologia que seria utilizada para se reportar a esse agrupamento de indivíduos. Para se referir a eles, a Lei Magna de 1988 adotou, inicialmente, a expressão “pessoas portadoras de deficiência”, que apresentava vantagem inegável em relação a todos os outros vocábulos acima mencionados, na medida em que reduzia “o estigma de deficiência” e evidenciava “o conceito de pessoa”12.




    A despeito de sua maior preocupação terminológica, o texto constitucional de 1988 não entrou em detalhes quanto à conceituação da expressão “pessoa portadora de deficiência”. Com isso, o conceito médico ganhava sobrevida, mesmo diante da promulgação de uma nova Constituição no Brasil. No plano infraconstitucional, a opção pelo modelo biomédico restava confirmada pela posterior edição do Decreto regulamentar n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, e do Decreto regulamentar n. 5.296, de 02 de dezembro de 2004. Os decretos a que se fez alusão descreviam as características que uma pessoa deveria possuir para ser considerada como portadora de deficiência. Havia, inclusive, quem se opusesse a possibilidade de um instrumento normativo infralegal criar as hipóteses em que uma pessoa seria considerada como portadora de deficiência, pois apenas a lei estaria autorizada a inovar a ordem jurídica e a prever a existência de novos direitos e obrigações (princípio da legalidade)13.




    Em 30 de março de 2007, porém, houve a assinatura da Convenção da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência. O ajuste internacional foi submetido à apreciação do Congresso Nacional, que decidiu aprová-lo na forma do estabelecido pelo art. 5º, §3º, da Constituição Federal (Decreto Legislativo n. 186, de 09 de julho de 2008). O mencionado preceptivo constitucional estatui que os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que sejam aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos, serão equivalentes às emendas constitucionais. Diante disso, a Convenção não ingressou no ordenamento jurídico pátrio como uma norma qualquer, mas como uma norma de escalão constitucional. Sua promulgação deu-se com a edição, pela Presidência da República, do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.




    É evidente, pois, que se a Convenção alberga um conceito social de deficiência, e esta foi internalizada na condição de norma constitucional do sistema jurídico brasileiro, o direito brasileiro passou, como consequência lógica, a prever o modelo social de deficiência. Por esta razão, torna-se imperioso que readequemos o ordenamento jurídico pátrio, concebido exclusivamente a partir do conceito médico de deficiência, à nova definição que deflui dos termos convencionais (o modelo social de deficiência), mesmo porque as disposições convencionais são parte integrante de nosso sistema constitucional agora. Felizmente, os primeiros esforços nessa linha já foram verificados14.




    No entanto, impende ressalvar que a adoção, pela Convenção – e, portanto, pela própria Constituição – do conceito social ou ambiental de deficiência não quer dizer automaticamente o completo abandono do conceito médico de deficiência. As definições em comento “não são excludentes, muito embora apontem para diferentes ângulos do desafio imposto pela deficiência no campo dos direitos humanos”15. O que é necessário anotar é que o direito brasileiro não toma mais como parâmetro de definição exclusivo da deficiência eventuais características que seus portadores apresentem.




    A consideração de um indivíduo enquanto portador de deficiência pode até fazer menção a esse fator (o biológico), já que a própria Convenção se reporta a “impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial”, mas é imperioso que não se trabalhe com ele de forma isolada. Torna-se decisivo que, de par com o modelo médico, agregue-se o modelo social, de forma a se vislumbrar a deficiência como um somatório de circunstâncias individuais/biológicas e também sociais/ambientais. As variáveis sociais influem decisivamente na consideração de alguém como pessoa com deficiência. Por outras palavras, esse qualificativo depende da análise do ambiente em que inserida a pessoa, pois somente por intermédio da interação dela com as barreiras que lhes são impostas e que impedem a sua inclusão em igualdade de condições com os demais é que surge a deficiência.




    Na medida em que este livro pretende trabalhar com um direito fundamental a ser garantido à pessoa com deficiência, é evidente que se tomará por base a acepção constitucional-convencional do termo, calcada no modelo social explicado acima, aliada ao conceito médico, que continua a fluir a partir de normas infralegais (os Decretos n. 3.298/1999 e n. 5.296/2004). Compreendida a noção de deficiência, cabe uma pequena nota quanto à terminologia a ser adotada neste trabalho para se referir às pessoas que apresentem algum impedimento corporal, intelectual, sensorial ou mental.




    A discussão que se instala acerca de qual a expressão é a mais adequada para se referir à pessoa com deficiência não é superficial ou secundária, como se poderia imaginar, mas se reveste, isso sim, de toda uma simbologia que deve ser tomada em conta no momento de se estudar algum aspecto jurídico a envolver tais indivíduos. Os mecanismos da linguagem podem ser usados de forma nociva para se reportar à pessoa com deficiência de modo pejorativo, conferindo destaque às suas incapacidades ao invés de dar relevo às suas inúmeras outras aptidões, algo que, em última análise, contribui apenas para que nos afastemos da dignidade e da igualdade que o constituinte quis garantir em seu favor, assim como do modelo social consagrado pela Convenção da ONU. No fundo, ao se debater a expressão terminológica mais adequada, busca-se evitar rotular o ser humano por alguma característica que ostente16.




    Neste livro, ao invés de se recorrer a termos como “inválidos”, “minorados”, “incapacitados”, “excepcionais”, “deficientes” ou então “pessoas portadoras de deficiência” (que já é mais sofisticado), utilizar-se-á a expressão “pessoa com deficiência”. Isso porque esta é a expressão utilizada pela própria Convenção da ONU, incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro com status de emenda constitucional. Por trás desta expressão, portanto, está o modelo social de compreensão da deficiência, responsável por reduzir o estigma da deficiência e revelar que a sua existência se deve muito mais às barreiras sociais e ambientais do que a uma qualidade intrínseca de seu portador.




    1.2 O BENEFÍCIO DE PRESTAÇÃO CONTINUADA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    O art. 203, V, da Constituição Federal de 1988, responsável por garantir à pessoa com deficiência que não possa prover a sua própria manutenção um benefício mensal de salário-mínimo, integra o Título VIII de nossa Lei Fundamental, referente à Ordem Social, assim como sua Seção IV, atinente à Assistência Social. Sua posição topográfica em nosso texto constitucional está a demonstrar algumas características essenciais do benefício assistencial em referência, que são dignas de breves notas.




    Com efeito, ao dispor sobre a Ordem Social, a Constituição Federal de 1988 tem por finalidade precípua garantir aos indivíduos o “desfrute de uma vida plena por intermédio do acesso aos capítulos fundamentais da atividade humana”17. Por conseguinte, pode-se afirmar que a intenção do legislador constituinte, ao conceber um Título próprio para a Ordem Social, foi a de claramente garantir às pessoas o acesso a direitos básicos, necessários à sua manutenção em níveis mínimos de dignidade.




    O art. 193 da Constituição Federal preceitua que a Ordem Social tem por base o primado do trabalho, e que seu objetivo primordial é o de garantir o bem-estar de todos e a justiça social. É certo, porém, que nem todas as pessoas reúnem condições para atender ao primado base da Ordem Social, isto é, de exercitarem seu direito ao trabalho, que representa o principal meio de sobrevivência dos indivíduos em geral. Atenta a estas situações, a Constituição Federal tratou de conceber uma Seção específica para atender indivíduos que não possam trabalhar com a mesma facilidade dos demais, e que, portanto, estariam a demandar atenção especial do Estado: cuida-se da Seção IV, afeta à Assistência Social.




    A Assistência Social corresponde, em breves linhas, ao conjunto de programas adotados pelo Estado e pelos particulares com vistas a atender pessoas que não possam prover suas necessidades mais básicas. Sua atuação, conforme salientam Celso Bastos e Ives Gandra, é informada pela solidariedade18. Tomada hodiernamente como um valor-princípio de envergadura constitucional19, e não apenas como um sentimento altruísta a mover as pessoas, a solidariedade é responsável por criar uma autêntica sensação de pertencimento a uma coletividade cujos membros se apoiam e se auxiliam reciprocamente, a fim de superar as dificuldades e necessidades em que eventualmente se vejam alguns deles20, no que se aproxima decisivamente da noção de fraternidade21.




    Ressalte-se que a Assistência Social revela uma particularidade notável em relação aos demais programas sociais desenvolvidos pelo Poder Público. Ao contrário do que se passa, por exemplo, com a Previdência Social, a Assistência Social não exige a existência de prévias contribuições financeiras como condição para o desfrute dos direitos que elenca. Em verdade, basta que concorra um quadro de patente necessidade para que um indivíduo seja titular de um direito assistencial, independentemente de contribuições anteriores22.




    A esse respeito, oportuna a lição dos já citados Celso Bastos e Ives Gandra:




    Podemos concluir, portanto, que a assistência social é prestada a quem dela necessitar, tratando-se, assim, de um princípio de natureza humanitária, e sobretudo universal. Ressaltamos, porém, que o princípio primordial da assistência social é o estado de necessidade, pois basta a sua ocorrência e constatação para que a pessoa tenha o direito de receber esse benefício.23




    Aliás, é por não depender da prévia contribuição financeira dos beneficiados que a Assistência Social concretiza uma solidariedade que se convencionou denominar de “altruísta”. Com efeito, uma das principais classificações que se realiza da solidariedade enquanto um valor-princípio constitucional é a que aparta a solidariedade mutualista da altruísta. A primeira seria caracterizada pela “intenção de criar riqueza em comum em matéria de infraestruturas, de bens e serviços” sem os quais a sociedade não poderia se manter e se desenvolver de forma adequada24. Pressupõe, assim, a contribuição de todos para o atingimento do resultado final. A última seria marcada por um caráter de “dádiva”25 ou de gratuidade, pois seria garantida a favor de quem dela necessitasse sem que fosse exigida qualquer contrapartida prévia, financeira ou não. Fácil perceber, diante da classificação acima, que na base da Assistência Social encontra-se esta última espécie de solidariedade (a altruísta)26.




    Pontue-se, uma vez mais, que dentro do contexto geral da Assistência Social, a concessão de benefícios depende sempre da constatação da necessidade de seu requerente. É por isso que aqueles que usufruem de benefícios assistenciais só mantêm o direito ao seu recebimento enquanto não tiverem condições de trabalhar ou de prover suas próprias necessidades.




    Com relação aos idosos e às pessoas com deficiência, porém, o legislador constituinte, segundo o entendimento de doutrina autorizada, partiu da premissa de que a incapacidade para o trabalho seria definitiva, razão pela qual se estaria a falar, nestes casos, de um benefício de prestação continuada, e não intermitente. É o que assumem, por exemplo, Celso Bastos e Ives Gandra, quando defendem o seguinte:




    Devemos deixar claro, contudo, que o intuito da assistência social é oferecer benefícios e serviços àqueles que não possuem meios básicos de subsistência, enquanto perdurarem as condições que os impeçam de prover a suas necessidades, com exceção dos velhos e portadores de deficiência crônica ou congênita, incapazes definitivamente para o trabalho. Estes terão direito ao que se chama de benefício de prestação continuada [...].27




    Adiante, porém, iremos destacar como este pressuposto teórico tem sido paulatinamente relativizado pela jurisprudência dos tribunais pátrios, ante a nova conceituação de pessoa com deficiência28 . A tendência atual, como teremos oportunidade de anotar em passagem futura deste trabalho, é a de desvincular o benefício assistencial a ser concedido à pessoa com deficiência de uma incapacidade total e definitiva para o trabalho, muito embora a compreensão encampada por Ives Gandra e Celso Bastos ainda exerça uma influência inegável na apreciação judicial do tema.




    Veja-se, pois, em conclusão, que o benefício assistencial do art. 203, V, da Lei Maior situa-se no contexto constitucional da Ordem Social e da Assistência Social, buscando atender as pessoas com deficiência e aos idosos nas suas necessidades mais básicas e de forma contínua. A análise do dispositivo constitucional em comento evidencia que ele está a serviço dos objetivos constitucionais de construir uma sociedade livre, justa e solidária (art. 3º, I); de erradicar a pobreza e a marginalização, assim como reduzir as desigualdades sociais (art. 3º, III); e de promover o bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza (art. 3º, IV). Visto o contexto constitucional em que inserido o benefício de prestação continuada a que se refere o art. 203, V, da Carta Política, cumpre analisar sua natureza jurídica, ou seja, cumpre averiguar como, do ponto de vista jurídico mais tradicional, mencionado benefício deve ser encarado ou compreendido.




    
1.2.1 O benefício de prestação continuada como um direito fundamental social





    O benefício de prestação continuada a que se refere o art. 203, V, da Constituição Federal de 1988 compreende um direito fundamental social, ou seja, uma prerrogativa fundamental de segunda dimensão ou geração. Mas o que, precisamente, quer-se dizer com isso? Vale dizer: ao rotularmos o benefício assistencial em estudo enquanto um direito fundamental social, do que estamos a cuidar?




    A categorização de um determinado direito enquanto fundamental revela a inegável intenção de traduzi-los como prerrogativas essenciais ao gênero humano, à falta das quais o homem não pode viver com um mínimo de liberdade e igualdade, como também não pode nutrir a expectativa de se preservar enquanto espécie. Os direitos fundamentais, então, estão intrinsecamente associados ao gênero humano, decorrendo diretamente da condição humana.




    Os direitos fundamentais estão expressos em geral pelos textos constitucionais dos Estados, ainda que muitas das Constituições adotem róis abertos de prerrogativas fundamentais, a serem complementados por outros expedientes jurídicos29. Nisso, aliás, reside a principal distinção que se estabelece entre direitos fundamentais e direitos humanos, na medida em que aqueles encontram previsão nas constituições, ao passo que estes são estabelecidos por instrumentos normativos de alcance internacional30.




    Vidal Serrano Nunes Jr. levanta a mesma necessidade metodológica de identificar o que são, precisamente, direitos fundamentais. Em seu entender, é imperioso que se extraia o conteúdo essencial dos direitos fundamentais, para que se delimite com precisão as prerrogativas que estão abrigadas sob esta rubrica. No enfrentamento deste desafio conceitual, o constitucionalista em destaque averba que os direitos fundamentais encontram na dignidade da pessoa humana uma unidade valorativa que justificaria inseri-los numa mesma classe jurídica. São estas as suas palavras:




    [...] a Constituição Federal, ao indicar, em seu art. 1º, inc. III, o princípio da dignidade humana como fundamento do Estado brasileiro, buscou, dentre outras coisas, atribuir uma unidade valorativa ao sistema de direitos fundamentais. Note-se que a noção de dignidade, a nosso ver, deve ter como parâmetro não só o indivíduo enquanto tal, mas também enquanto parte da sociedade em que integra. Assim, a dignidade teria um valor intrínseco, associado à noção de preservação da vida e, neste passo, da integridade física e psíquica, e um valor extrínseco, relacionado à inclusão do indivíduo na sociedade. [...] Destarte, quer nos parecer que, analisando o conteúdo dos direitos fundamentais incorporados em nosso texto constitucional, podemos delimitar que o critério material que deles deflui está consubstanciado em três valores caudatários da dignidade humana: a liberdade, a democracia política e a democracia econômica e social.31




    Portanto, apesar de não estar previsto expressamente no Título II do texto constitucional (dedicado aos direitos e garantias fundamentais), o benefício de prestação continuada a que se refere o art. 203, V, é classificado como autêntica prerrogativa jusfundamental, pois estas não se circunscrevem ao repositório do art. 5º, mas se espraiam por toda a Constituição, e dependem, como visto, para sua configuração, de um elo indissociável com a dignidade da pessoa humana32 . Este elo será mais bem explicitado no próximo tópico deste capítulo, no qual teceremos considerações que visem demonstrar como a garantia de um benefício de salário-mínimo mensal à pessoa com deficiência confere concretude à dignidade da pessoa humana e, em especial, à autonomia do indivíduo.




    Entretanto, voltando a preocupação central do presente tópico, insta salientar que o benefício assistencial não representa qualquer direito fundamental, mas compreende, em realidade, um direito fundamental social (de segunda geração ou dimensão), como dito anteriormente. Esta constatação levanta a necessidade de explicarmos, ainda que sucintamente, o que se pretende exprimir por tal adjetivação. Diz-se que um direito é social quando impõe ao Estado uma postura ativa de concretização de determinadas finalidades. Por outras palavras, ao invés de uma abstenção estatal, conclama-se por uma atuação positiva do Poder Público, ou seja, exige-se que o Estado efetive prerrogativas como educação, saúde, previdência social, transporte, dentre inúmeras outras, de molde a efetivar uma igualdade material, e não apenas formal33-34




    Os direitos sociais nascem da constatação de que a garantia de uma igualdade perante a lei não era capaz de reduzir o desnivelamento que se agigantava entre os homens. Para que esta de fato se opere, o constituinte deve lançar mão de expedientes diversos, como os de adotar políticas públicas que confiram tratamento mais vantajoso a um grupo ou categoria de pessoas encontradiças em situação de carência ou vulnerabilidade social.




    É certo que os direitos sociais são extremamente heterogêneos, pois, dentro desta nomenclatura, estão inseridas prerrogativas das mais variadas, que incluem a educação, a saúde, o transporte, a assistência social (objeto de maior interesse neste estudo), dentre muitas outras. Contudo, em que pese a variabilidade dos direitos sociais, é possível captar, a partir de uma análise deste conjunto heterogêneo de prerrogativas, que elas estão a revelar alguns traços em comum, capazes de motivar que se as considere enquanto partes de um gênero maior de direitos. Recorrendo, uma vez mais, a Vidal Serrano Nunes Jr., podemos resumir estas características a essencialmente três:




    Note-se que, ao se falar em direitos sociais, aborda-se necessariamente uma pletora de direitos, cujas composturas jurídicas, não obstante marcadas por uma identidade de objetivos, não se apresentam com a mesma natureza. [...] É visível certa assincronia entre os direitos citados. [...] A complexidade inerente ao conceito que se intenta formular deve ser desvanecida por uma abordagem inicial dos vários aspectos comuns às diversas faces ou elementos que devem ser integrados ao dito esforço conceitual. [...].




    Em primeiro lugar, devemos fixar que os direitos sociais se integram aos chamados direitos fundamentais. Afigura-se estreme de dúvidas que o objetivo de promover a adequada qualidade de vida a todos, colocando o ser humano “a salvo” da necessidade, promove uma “fundamentalização” dos direitos sociais [...].




    Um segundo ponto comum [...] diz respeito ao fato de os direitos sociais carregarem como pressuposto a existência de um contingente de pessoas que não contam com os recursos mínimos para sua subsistência digna, bem como supõem a existência de relações econômicas que, pautadas pela desigualdade de suas partes, frequentemente conduzem à submissão de uns a outros. [...]




    Um terceiro ponto parece permear todos os direitos sociais, qual seja, o de ter o Estado como referência, quer em uma perspectiva normativa e reguladora, quer em uma perspectiva estritamente prestacional.35




    Portanto, em arremate ao presente tópico, podemos dizer que direitos fundamentais representam aquelas prerrogativas inerentes ao gênero humano que estão plasmadas no texto constitucional, tutelando o indivíduo em sua liberdade, necessidade e preservação, valores caudatários da dignidade da pessoa humana. Dentro desta definição, pode-se afirmar que o benefício assistencial do art. 203, V, representa um direito fundamental cuja finalidade, a toda evidência, é a de tutelar o indivíduo (pessoa com deficiência ou idoso) em sua necessidade, pelo que se diz pertencer à segunda geração ou dimensão de prerrogativas fundamentais, afeta aos direitos sociais.




    
1.2.2 O benefício de prestação continuada como pressuposto essencial à dignidade da pessoa com deficiência





    Um estudo mais cuidadoso do benefício assistencial instituído pelo art. 203, V, do diploma constitucional demonstrará, como já adiantamos brevemente linhas acima, que este também visa conferir concretude à dignidade da pessoa humana, fundamento da República contido no art. 1º, III, da Lei Fundamental de 1988, na medida em que garante à pessoa com deficiência e ao idoso um mínimo existencial, levando em conta que estes indivíduos encontram, quer por condições físicas, mentais, arquitetônicas ou ambientais, quer por condições etárias, dificuldades adicionais para encontrar um trabalho ou qualquer outra fonte de renda que os permita prover sua própria subsistência.




    A dignidade da pessoa humana representa conceito que interessa atualmente a muitas áreas do conhecimento. Sua origem remonta às considerações filosóficas e religiosas que datam do estoicismo e da tradição judaico-cristã, as quais passaram a considerar o homem como um ser concebido à imagem e semelhança de Deus, e por isso merecedor do amparo que se puder lhe dar. Paralelamente a isso, no período clássico, sociedades marcadas por uma profunda estratificação consideravam como dignos apenas os indivíduos que ocupassem uma posição sócio-política hierarquicamente prestigiada, conferindo ao termo um significado próximo àquele de “honrado” e restringindo sua aplicação, portanto, somente a alguns favorecidos36.




    A racionalização e a secularização decorrentes do Iluminismo contribuíram para que se promovessem os primeiros estudos da dignidade humana dissociados de valores marcadamente religiosos. O principal contributo teórico-filosófico deste marco histórico foi, sem dúvida alguma, o de Immanuel Kant, sobre o qual voltaremos a falar sucintamente logo adiante, quando cuidarmos do valor intrínseco ao ser humano. O importante a salientar por agora é o fato de que a dignidade da pessoa humana, princípio-valor diretamente relacionado ao benefício de prestação continuada, passou a ser objeto de preocupação jurídica ao final da Segunda Guerra Mundial, quando existia a nível global o desejo de perpetuar a paz e de inserir em documentos internacionais de proteção aos direitos humanos a referência a ela. Diversos instrumentos jurídicos internacionais promoveram clara alusão à dignidade da pessoa humana, com o que, então, esta passou a ser objeto de análises e considerações não somente filosóficas, políticas, morais e religiosas, mas também e principalmente jurídicas.




    A definição jurídica de dignidade humana, contudo, sempre representou tormentoso problema. Não há uma afinidade de conceitos quando se trata da dignidade da pessoa humana. Essa situação, aliás, leva alguns a crer que a dignidade da pessoa humana representa expressão desprovida de maior interesse científico e utilidade prática, na medida em que se recorre a ela para fundamentar pretensões que por vezes são diametralmente opostas.




    Nesta linha de entendimento, poderíamos citar, por exemplo, o voto do Ministro Dias Toffoli no julgamento de processo submetido ao Supremo Tribunal Federal, no qual se afirma que, “se para tudo se há de fazer emprego desse princípio, em última análise, ele para nada servirá”37. O próprio Luís Roberto Barroso, grande estudioso do tema em apreço e defensor das conveniências que ele gera para o estudo do Direito Constitucional, reconhece que, “em termos práticos, a dignidade, como conceito jurídico, frequentemente funciona como um mero espelho, no qual cada um projeta os seus próprios valores”38, o que sem dúvida alguma dificulta o trabalho de delimitá-la conceitualmente. Ingo W. Sarlet, outro importante constitucionalista que se ocupa do assunto nas letras jurídicas nacionais, manifesta semelhante posição, ao assentar que “uma conceituação clara do que efetivamente seja esta dignidade [...] revela-se no mínimo difícil de ser obtida”39.




    No entanto, impende observar, como o faz Barroso, que a possibilidade de um uso nocivo e particular da dignidade da pessoa humana não é justificativa bastante para que se abandone o conceito em tela:




    Assim como acontece com qualquer outro conceito marcadamente abstrato – tal como o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do direito constitucional alemão ou o devido processo legal e a cláusula da igualdade da Constituição americana -, existem riscos envolvidos na construção do significado da dignidade humana. Qualquer ideia complexa, de fato, está sujeita ao abuso e à má utilização: a democracia pode ser manipulada por populistas, o federalismo pode se degenerar em hegemonia do governo central e o controle judicial de constitucionalidade pode ser contaminado pela política. Como disse Ronald Dworkin, “seria lamentável abandonar uma ideia relevante ou mesmo um nome conhecido pelo risco de malversação”. Assim sendo, a dignidade humana, não menos do que inúmeros outros conceitos cruciais, precisa de boa teoria, debate público, consenso sobreposto e juízes prudentes.40




    Afastar a importância normativo-jurídica da dignidade da pessoa humana com base na alegação de que seu conceito não foi colocado de modo claro, direto e uniforme por parte dos trabalhos teórico-doutrinários que se ocupam de sua definição não é viável, pois, segundo Sarlet, “não restam dúvidas de que a dignidade é algo real, já que não se verifica maior dificuldade em identificar claramente muitas das situações em que é espezinhada e agredida, ainda que não seja possível estabelecer uma pauta exaustiva de violações” dela41.




    Apesar das dificuldades que a expressão vem suscitando, faz-se necessário que apresentemos o que se entende por dignidade da pessoa humana. Isso porque, se estamos a pontuar que a concessão de um benefício assistencial à pessoa com deficiência está justificada na dignidade da pessoa humana, a qual, no caso brasileiro, decorre do quanto disposto no art. 1º, III, da Constituição Federal, deve-se pressupor, então, por consectário lógico, que alguma definição de dignidade esteja sendo adotada pelo trabalho. A partir de uma conceituação direta da dignidade da pessoa humana, poderemos evidenciar como a concessão do benefício de prestação continuada encontra fundamento nela.




    A dignidade da pessoa humana compreende um princípio e ao mesmo tempo um valor jurídico42. Na condição de valor, a dignidade da pessoa humana encontra-se na base ou na gênese dos direitos fundamentais, compondo um núcleo essencial de respeito obrigatório pelo Poder Público e pelos demais particulares. De outro lado, quando se apresenta como um princípio, a dignidade da pessoa humana ganha uma dimensão deontológica capaz de gerar normas a serem observadas em situações concretas, como também auxilia o exegeta na interpretação da ordem constitucional. Recorramos, ainda mais uma vez, ao escólio de Barroso, que neste particular é deveras elucidativo:




    Como um valor fundamental que é também um princípio constitucional, a dignidade humana funciona tanto como justificação moral quanto como fundamento jurídico-normativo dos direitos fundamentais. [...] Os princípios constitucionais desempenham diferentes papéis no sistema jurídico, e no momento da sua aplicação concreta eles sempre geram regras que regem situações específicas. [...] Por exemplo, o conteúdo essencial da dignidade humana implica na proibição da tortura, mesmo em um ordenamento jurídico no qual não exista nenhuma regra específica impedindo tal conduta. É claro que quando já existem regras mais específicas – indicando que os constituintes ou os legisladores detalharam o princípio de modo mais concreto – não há necessidade de se recorrer ao princípio mais abstrato da dignidade humana. Porém [...] eles podem ser extraídos do significado essencial da dignidade. Este é o primeiro papel de um princípio como a dignidade humana: funcionar como uma fonte de direitos – e consequentemente, de deveres –, incluindo os direitos não expressamente enumerados, que são reconhecidos como parte das sociedades democráticas maduras. O outro papel principal da dignidade humana é interpretativo. A dignidade humana é parte do núcleo essencial dos direitos fundamentais, como a igualdade, a liberdade ou a privacidade. Sendo assim, ela vai necessariamente informar a interpretação de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos.43




    Na visão de Barroso, a dignidade humana, num viés minimalista, está a exigir o respeito ao valor intrínseco dos indivíduos e à sua autonomia. Eventuais restrições somente serão admitidas como legítimas se e enquanto estiverem a serviço de interesses estatais ou finalidades socialmente prestigiadas impostas com vistas a garantir a autonomia das demais pessoas (valor comunitário). Mas no que consistem exatamente o valor intrínseco, a autonomia e o valor comunitário (elementos mínimos da dignidade da pessoa humana)?




    Pelo valor intrínseco, o ser humano se reveste de singularidade na natureza. O homem é marcado por uma série de traços que lhes são característicos e que servem para apartá-lo dos demais seres vivos: sua inteligência, sua sensibilidade, a capacidade de comunicar-se com os próximos, a consciência da morte, dentre outros importantes fatores. O que é singular tem um valor em si mesmo, e não um valor atribuído ou instrumental, como já evidenciava Immanuel Kant em sua obra filosófica. O homem, portanto, não pode ser precificado, pois representa um fim em si mesmo, e não um meio para o atingimento de objetivos de terceiros44.




    A autonomia do indivíduo, por sua vez, quer dizer algo diverso. Por ela, os indivíduos devem se autodeterminar, isto é, conduzir suas vidas de acordo com projetos e objetivos que entendam ser os mais convenientes perseguir, e da forma que reputarem mais adequada para atingi-los. Nas palavras de Barroso, é por intermédio da autonomia que as pessoas buscam, “da sua própria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa”45.




    O valor comunitário, por fim, traduz fundamentalmente as crenças e ideais encampados pelo grupo social em que inserido o indivíduo, assim como as normas jurídicas dotadas de coerção e colocadas em vigência pelo poder competente (o Estado de maneira geral), que têm o condão de validamente restringir o exercício da autonomia pelo indivíduo, a fim de possibilitar uma convivência civilizada entre as pessoas. Em seus estudos acerca da dignidade, Sarlet trabalha com uma noção aproximada de valor comunitário, a que denomina “valor cultural”, explicada com as seguintes palavras:




    [...] a dignidade da pessoa humana não deve ser considerada, pelo menos não exclusivamente, como algo inerente à natureza humana (no sentido de uma qualidade pura e simplesmente), isto na medida em que a dignidade possui também um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas gerações e da humanidade em seu todo, razão pela qual as dimensões natural e cultural da dignidade da pessoa se complementam e interagem mutuamente[...]. Ainda a respeito deste ponto, vale registrar a lição de Ernst Benda, de acordo com o qual, para que a noção de dignidade não se desvaneça como mero apelo ético, impõe-se que seu conteúdo seja determinado no contexto da situação concreta da conduta estatal e do comportamento de cada pessoa.46
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