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    PREFÁCIO




    Com o escopo de destacar o Dia Internacional das Pessoas com Deficiências, “o secretário-geral da ONU, António Guterres, deixou uma mensagem de inclusão e relembrou que as quase 1 bilhão de pessoas no mundo que vivem com deficiência foram as mais impactadas pela pandemia da COVID-19. 80% delas estão em países em desenvolvimento”.




    Nesse contexto, Rodrigo Zacharias, estudioso do direito, Juiz Federal de forte envergadura, com grande expertise na seara previdenciária, elaborou sua tese de Doutoramento na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, intitulada “Possibilidades de avanços na concretização do direito fundamental à previdência social das pessoas com deficiência: distributividade, justiça social e liberalismo igualitário”.




    A obra, cujo apanágio é a concretização do princípio da igualdade focado na distributividade e na justiça social, demonstra, de forma realista, a necessidade de engajamento da sociedade “na luta por melhoria na vida dos vulneráveis”.




    O Autor aponta insuficiência da doutrina para cuidar, especificamente, da questão voltada à proteção da pessoa com deficiência.




    Evidencia a importância da interpretação do operador do Direito Constitucional, consideradas as imensas necessidades sociais vigentes.




    Traz intensa reflexão sobre o liberalismo igualitário e sobre a justiça distributiva, hábeis à solução dos problemas apontados.




    Reflete sobre a proteção previdenciária concedida, hodiernamente, às pessoas com deficiência, sem se descurar do interesse público norteador da Seguridade Social. Identifica, nesse contexto, a importância do princípio da dignidade da pessoa humana, sem olvidar-se do conteúdo dos demais princípios constitucionais, pertinentes ao assunto.




    De fato, com a aprimorada pesquisa sobre o efetivo conteúdo dos princípios constitucionais, o Autor nos apresenta grande preocupação em relação às pessoas nascidas com deficiência ou àquelas que venham adquiri-la antes dos 16 (dezesseis) anos, alijadas do mercado de trabalho, informado pela competitividade e pela meritocracia.




    O precioso estudo se dedica ao alargamento da proteção previdenciária destinada à pessoa com deficiência, sem nos olvidarmos da proteção assistencial a ser também conferida, de modo a conciliá-las da melhor forma e efetivá-las.




    Também externa ser importante a criação do suporte fático da proteção da deficiência, na medida em que o Brasil é país signatário da Convenção Internacional sobre as Pessoas com Deficiência de Nova Iorque.




    Aliado ao exame da principiologia que informa a matéria, o Autor indica importantes textos normativos em fase de elaboração extremamente importantes ao Operador do Direito e à sociedade brasileira.




    A leitura do texto evidencia extensa pesquisa, primoroso raciocínio e grande comprometimento do Autor. A inteligente concatenação de raciocínio voltada a apresentar soluções para temática tão delicada e extremamente complexa em nossa sociedade é prodigiosa. Assim, nesse contexto, recomendamos a leitura da obra, cuidadosa e coerentemente elaborada, instigante!




    Grande é a honra de ter sido convidada a prefaciar o trabalho escrito por Amigo querido, Colega de Concurso da Magistratura Federal, pessoa firme, decidida, estudiosa, profissional admirável. Mormente em se tratando de texto destinado à reflexão de tão sensível proteção constitucional e legal, a ser dirigida à pessoa com deficiência!




    Floresçam os desígnios do Autor e de sua Obra significativa!




    Vanessa Vieira de Mello1




    




    

      

        1 Possui mestrado (2000) e doutorado em Direito, ambos pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (2006). Atualmente é Professora Celetista da Universidade Paulista e Juíza Federal.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO




    A pesquisa que se pretende desenvolver objetiva alcançar avanços na concretização do direito fundamental social à previdência social das pessoas com deficiência, sob a perspectiva constitucional, especialmente à luz do objetivo da justiça social contido no art. 193 da Constituição Federal e do princípio da distributividade das prestações de seguridade social conformado no inciso III do parágrafo único do art. 194 da CF, sob o referencial teórico do liberalismo igualitário.




    A pesquisa foi elaborada a partir da percepção da insuficiência da proteção vigente em relação à pessoa com deficiência, podendo aqui ser citadas algumas razões para tanto: a) uma doutrina do direito previdenciário carente de avanços nesse ponto; b) uma jurisprudência nacional que não pode ser considerada estável, muito menos coerente; c) uma atuação acanhada dos poderes públicos responsáveis pela proteção de direitos públicos indisponíveis, sem que haja responsabilização em termos de accountability.




    Então não há necessidade de muito desembaraço para registrar que buscamos, desde o início desta tarefa, a construção de um arcabouço teórico extraído do direito constitucional, com apoio – registradas as limitações ínsitas ao objeto de estudo e ao próprio sujeito que a elabora – na filosofia do direito, já que teremos de nos socorrer do referencial teórico de autores como John Rawls, Ronald Dworkin, Amartya Sen e Martha Nussbaum, cujas ideias ultrapassam o campo do direito positivado.




    A concretização do direito fundamental à previdência social da pessoa com deficiência, ora objeto de estudo, se dá no seio da seguridade social, uma técnica de proteção social com conteúdo tricotômico que abrange, além da previdência e assistência sociais, também a saúde (artigos 196 e seguintes). Tudo com suporte normativo explícito na Constituição Federal de 1988.




    Deste modo, o desenvolvimento do trabalho passa por alguma interdisciplinaridade (na dogmática) entre o direito constitucional e o direito previdenciário. Mas é na doutrina de direito constitucional, insistimos uma vez mais, que esta pesquisa foi concebida e construída, uma vez que é nessa seara do Direito que acreditamos encontrar os melhores suportes teóricos aptos a aprimorar a proteção social da pessoa com deficiência – pelas razões já apontadas.




    Não que suponhamos encontrar no direito constitucional a salvação destas pessoas vulneráveis. Acreditamos, sim, encontrar na doutrina do direito constitucional um reforço valioso para sua proteção em situações específicas, mas aplicáveis a milhões de pessoas, todos os dias.




    A proteção normativa para a pessoa com deficiência, doravante também referida como PCD, não é de fácil compreensão, porque desde logo o estudioso se depara com um problema: a deficiência, diferente da incapacidade, não é tratada no texto constitucional, especificamente no art. 201, I, da Constituição, como um evento, risco social ou contingência a ser protegida no âmbito da previdência social.




    Vale dizer, ao menos no tocante aos benefícios destinados especificamente à tutela da vulnerabilidade deficiência em si, o ordenamento jurídico brasileiro reserva benefícios tipicamente protetivos da incapacidade, sendo os mais importantes o auxílio-doença e a aposentadoria por invalidez, rotulados pela Emenda Constitucional nº 103/2019 de benefício por incapacidade temporária e benefício por incapacidade permanente, respectivamente. Também há previsão infraconstitucional do auxílio-acidente, quando a PCD se torna parcialmente incapaz.




    Os eventos, riscos sociais ou contingências de invalidez, deficiência e doença (esta última até o advento da Emenda Constitucional nº 103/2019) geram necessidades sociais tuteladas pela seguridade social, disciplinada no art. 194 e seguintes da Constituição 1988, um texto magno comprometido com a melhoria da condição de vida das pessoas.




    O direito fundamental social à previdência social não excluiu o acesso, para as pessoas com deficiência, ao benefício de prestação continuada (doravante também denominado BPC), inserto no âmbito da técnica de proteção social chamada assistência social, uma “Política de Seguridade Social não contributiva” (artigos 1º e 20, caput, da Lei nº 8.742/93).




    O direito à previdência social, previsto no art. 6º da Constituição Federal, é considerado direito fundamental social e revela-se como expressão do princípio da dignidade da pessoa humana, cabendo nesse introito a lembrança do art. 11, item 1, do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966, internalizado pelo Decreto nº 591/92, que reconhece o “direito de toda pessoa a um nível de vida adequado para si próprio e sua família, inclusive à alimentação, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria contínua de suas condições de vida”.




    Não obstante, enquanto seguradas da previdência, reiteramos que as pessoas com deficiência fazem jus a certos benefícios previdenciários, mas na condição de incapazes para o trabalho. Insolitamente, ademais, podem obter benefícios enquanto dependentes, nos casos de pensão por morte e auxílio-reclusão, mas aqui ora na condição de incapazes para o trabalho, ora enquanto pessoas com deficiência enquanto tal.




    De fato, há previsão no art. 201, IV, da Constituição, da concessão de uma pensão por morte e de um auxílio-reclusão, ora na condição de PCD, ora na de pessoa incapaz para o trabalho, na conformidade da Lei nº 8.213/91 (Lei do Regime Geral da Previdência Social – LRGPS).




    Insistimos que a natureza desses benefícios, mencionados nos dois parágrafos anteriores e que constituem o objeto da presente pesquisa, é previdenciária, não assistencial. Em consequência, configuram direito subjetivo condicionado a uma contraprestação, contemplados somente aos filiados ao regime: os segurados. Estes são pessoas filiadas à previdência via contribuição mensal, instituídas na Lei 8.212/91, que trata do custeio da Seguridade Social.




    De mais a mais, trataremos da aposentadoria por tempo de contribuição da pessoa com deficiência, nos moldes preconizados pelo art. 201, § 1º, do Texto Supremo, regulamentada pela Lei Complementar nº 142/2013.




    O objeto de nossa investigação é a concretização do direito fundamental à previdência social relativamente à PCD; essa previdência, todavia, prevê direitos não só para a PCD, mas para os segurados da previdência social em geral.




    De qualquer maneira, nosso intuito é bastante claro: todos os benefícios previstos para as pessoas com deficiência, concedidos por conta da sua vulnerabilidade, seja por conta da deficiência em si, seja por conta da incapacidade para o trabalho, serão analisados neste trabalho, sempre na perspectiva constitucional, sob a ótica da justiça social e do princípio da distributividade, e com o olhar do marco teórico do liberalismo igualitário, que tem como representante maior John Rawls.




    Consideramos que uma visão liberal igualitária, em teoria política, dá-se quando, numa economia de mercado, de um lado são asseguradas a autonomia e a liberdade às pessoas, e de outro a igualdade é um de seus valores fundantes. Partiremos do entendimento de que tal visão mostra-se apta a legitimar a justiça social e a distribuição equitativa de recursos entre os membros da sociedade, com prioridade aos mais vulneráveis, como a PCD.




    Por que liberalismo e não marxismo? Por que justiça social e não individualismo? Por que distributividade e não assistencialismo? Tudo isso será explicado a seu devido tempo.




    Encontramos no liberalismo igualitário, na distributividade e na justiça social um diálogo fértil, hábil a propor ideias importantes no âmbito da concretização do direito fundamental à previdência social, com uma peculiaridade que nos parece bastante importante: são propostas avessas a toda sorte de ideias que, direta ou indiretamente, tangenciam doutrinas totalitárias, do passado ou do presente.




    Trata-se de um estudo sobre pessoas vulneráveis (pessoas com deficiência), que também levará em linha de conta a teoria social das capacidades, desenvolvida por Amartya Sen, com insights preferencialmente na área da economia, e trabalhado por Martha Nussbaum, no campo da filosofia.




    Voltando à previdência social, o RGPS representa sua faceta residual e abrange, na forma do art. 201 da Constituição, os não filiados a um regime previdenciário próprio. Ficam de fora da presente investigação, portanto, os servidores públicos e os militares.




    Não são abrangidos nesta tese, tampouco, certos trabalhadores rurais, que, por força dos artigos 195, § 8º da Constituição Federal, e do 39, I, da Lei 8.213/91, continuam a fazer jus a benefícios previdenciários não contributivos. Tal se dá porque, nesses casos, a dimensão do problema demanda uma abordagem peculiar, que nos desviaria dos propósitos deste trabalho.




    Importante esclarecer que a presente pesquisa está delimitada ao aspecto do sustento (ou subsistência) da PCD, exceção feita ao auxílio-acidente, que ostenta natureza indenizatória. A presente investigação não abrange a proteção estatal em relação ao aspecto da saúde (artigos 6º e 196 da Constituição), entendida essa, pela Organização Mundial da Saúde, como uma “situação de perfeito bem-estar físico, mental e social”.




    Não se abordam, aqui, portanto, as prestações de saúde (serviços médicos para tratamento da saúde e utilidades na forma de medicamentos).




    A concretização dos direitos fundamentais sociais de previdência social passa também pela análise dos serviços de habilitação e reabilitação profissional, previstos na legislação como direitos previdenciários, mas conformados na Constituição como direito assistencial, no art. 203 da CF. A questão apresenta aspectos que pouco são explorados pela doutrina.




    A nós nos parece que um dos aspectos mais relevantes deste esforço é a abordagem da exclusão previdenciária das pessoas que nascem incapacitadas no Brasil, bem como das que se incapacitam antes de completar a idade constitucional permitida para o trabalho formal, que é de 16 (dezesseis) anos. Isso está correto? Esse um dos temas centrais dessa obra, cuja conclusão é tributária de propostas seminais do liberalismo igualitário.




    Estabelecido isso, pretendemos averiguar se atendem às normas-princípio constitucionais previstos no art. 3º da CF – especialmente levando-se em linha de conta os princípios da distributividade e o objetivo da justiça social – as regras contidas no art. 42, § 2º, e 59, § 1º, da Lei n. 8.213/91, que excluem da proteção previdenciária da incapacidade as pessoas que se filiam à previdência social já incapacitadas para o trabalho. O assunto é abordado num dos capítulos finais, quando também será abordada a problemática da restrição dos direitos fundamentais.




    Ademais, propusemo-nos a uma análise da sistematicidade da proteção social conferida à PCD na seguridade social, sob o aspecto da integridade e coerência desse sistema normativo, consoante lições de Dworkin, cabendo indagar se consequências desarmônicas (isto é, a denegação indevida de benefícios) podem decorrer da diversidade de suportes fáticos que tipificam incapacidade e deficiência.




    Pretendemos avaliar se há, na proteção social bipartida (porque dividida entre a previdência e a assistência sociais) da subsistência, uma assistematicidade no tratamento do problema, checando se há incoerências nessa política pública e social, as quais podem constituir obstáculos à concretização do direito fundamental social da PCD.




    Não se mostra possível ignorar, outrossim, o advento da reforma da previdência trazida pela Emenda Constitucional n° 103/2019, objeto de várias Ações Diretas de Inconstitucionalidade movidas perante o Supremo Tribunal Federal, ainda não decididas. Uma das alterações da referida emenda deu-se no inciso I do art. 201 da Constituição Federal, questão objeto de estudo em capítulo próprio, na medida em que um dos temas deste trabalho é a contingência “doença”, prevista nas constituições brasileiras desde a de 1946, mas simplesmente ignorada pelo legislador ordinário desde então.




    Porque já implementados os direitos fundamentais sociais previdenciários da PCD (ao menos no Regime Geral de Previdência Social) pelas leis ordinárias referidas (Lei Complementar 142/2013 e Lei 8.213/91) e já regulamentados pelo Executivo (Decretos nº 3.048/99), a eficácia jurídica das normas protetivas vigentes não encontra óbices nas searas da normatividade e da justiciabilidade.




    Apesar disso, discutiremos os contornos na concretização do direito fundamental social da PCD previsto no art. 6º da Constituição Federal, mais adiante elucidado no art. 201, levando-se em conta que essas minorias apresentam as necessidades sociais mais urgentes, por isso, prioritárias. Explicaremos as razões no capítulo final, quando apresentaremos possíveis avanços na implementação da política pública e social de inclusão da PCD.




    Assim, nosso objetivo, nessa jornada, é percorrer um caminho interpretativo que parte da Constituição – de onde se extrai a fundamentalidade do direito à previdência social das pessoas com deficiência – para alcançar entendimentos que apresentem soluções voltadas a avançar a (e na) concretização desse direito fundamental, ante os meandros da legislação infraconstitucional implementadora de benefício previdenciários, visando a um melhor resultado sob a ótica da PCD.




    Em atenção ao importante art. 193 da CF, abordaremos o princípio do primado do trabalho – e sua conexão com o princípio da livre iniciativa, com o direito à vida, com o princípio da eficiência, além de discorrermos sobre o problema da meritocracia –, o objetivo do bem-estar social, e desenvolveremos uma visão sobre a justiça social, com referência a alguns autores que reputamos essenciais.




    A abordagem da igualdade material e das capacidades ressaltam a necessidade de se atentar para as diferenças, sobretudo as apresentadas pelos mais fracos. Essa fragilidade, só por só, justifica um estudo voltado ao avanço no status quo da proteção previdenciária da PCD.




    Para tanto, a teoria dos princípios oferece um bom cabedal teórico e por isso há um capítulo dedicado aos princípios, sobretudo aos chamados princípios constitucionais impositivos. É tema de um capítulo próprio.




    Outros tópicos devem ser versados, como etapa de desenvolvimento da pesquisa, e estão aglutinados no capítulo pertinente: os direitos fundamentais; o fundamento da dignidade da pessoa humana; o mínimo existencial; a reserva do (economicamente) possível, a cláusula do não retrocesso social e o princípio da proibição da insuficiência.




    Justificamos a necessidade de análise de todos esses assuntos porque: a) relacionam-se aos princípios da justiça social e da distributividade; b) fornecem suporte teórico à proteção previdenciária aos vulneráveis; c) suas normas principais encontram-se na Constituição Federal e em documentos internacionais dotados de eficácia interna, também voltada à proteção do homem vulnerável; d) encontram-se em sintonia com os postulados do liberalismo igualitário.




    A presente investigação utiliza metodologia indutiva e dedutiva. Em alguns momentos, como o da PCD com incapacidade preexistente à filiação à previdência social, o primeiro método predomina. Em outros, como nos capítulos primeiros e o atinente ao risco social “doença”, o método dedutivo mostra-se mais relevante. O trabalho se deu por meio de pesquisa bibliográfica sobretudo, mas também jurisprudencial.




    A obra jurídica envolve, evidentemente, uma relação entre o sujeito e o objeto. As características desse sujeito, portanto, são determinantes no conhecimento desse último. Essa menção ao sujeito ocorre porque, muito provavelmente, várias percepções e reflexões inseridos nesta investigação, que vieram à tona consciente ou inconscientemente, decorrem de verdadeiro misto de pesquisas de campo, documental e experimental, que são exercidas no dia a dia mesmo da nossa atuação como promotor de Justiça, desde 1994, quando ingressamos no Ministério Público de Minas Gerais, e ainda mais desde 1998 como juiz, quando começamos a carreira na magistratura federal.




    Com isso, nosso trabalho – geralmente, utilizaremos o pronome pessoal plural, a fim de dar algum sentido de proximidade com o leitor, com quem pretendemos manter algum diálogo – não foi elaborado por um acadêmico em sentido estrito, embora tenhamos exercido docência em faculdades de Direito por alguns anos. A escolha do objeto de investigação se deu da percepção de que há muito a avançar, no âmbito da administração, da legislação e no próprio âmbito pessoal dos envolvidos com o tema do direito fundamental social da PCD no Brasil.




    É da mente de um profissional da lida forense, com todos os seus valores e suas percepções, seus preconceitos, mas com interesse acadêmico, que os erros e eventuais acertos deste trabalho foram produzidos. E temos um objetivo claro: propor soluções, dentro da doutrina de direito constitucional, para problemas práticos, reais, graves problemas sociais que afligem milhões de brasileiros em situação de alta vulnerabilidade social. Reiteramos: a ideia é buscar soluções que representem avanços na proteção social da PCD no âmbito da previdência social.




    Alertamos o leitor para alguns aspectos. Algumas citações, para alguns estudiosos, poderão parecer extensas demais: justificamos o fato por entendermos que a originalidade das ideias traz consigo a forma exata como expressa pelo autor, e muito se perderia se “traduzida” na forma de paráfrases.




    Também registramos, neste final da introdução, que a grafia produzida em período prévio à última reforma ortográfica restou preservada nas citações.


  




  

    1 DA FEIÇÃO HETEROGÊNEA, DEMOCRÁTICA, SOCIAL E DIRIGENTE DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    O ponto de partida desta jornada é situar os elementos socioideológicos da Constituição Federal de 1988, vinculadas às transformações geradas pelo reconhecimento de novas necessidades, caracterizadoras da evolução do Estado Liberal (aqui utilizado no sentido de um Estado formal de Direito) para um Estado de Direito (usado no sentido de Estado social e democrático de direito)2.




    1.1 Feição heterogênea




    A ausência de predomínio absoluto de uma única tendência política nos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte impregnou a Constituição de 1988 de opções divergentes ou contraditórias quanto à ação do Estado na economia, ora optando o Constituinte pela vertente liberal, ora pelo viés intervencionista.




    Na feliz composição de Luís Roberto Barroso, a constituição é um documento dialético, fruto do debate e da composição política3. A presença no corpo constitucional de normas produzidas pelas forças políticas de várias tendências faz com que exsurjam conflitos entre normas constitucionais, demandando do intérprete do direito um trabalho por vezes complexo de determinar qual a melhor solução diante da colisão de direitos constitucionalmente protegidos.




    Disso decorre o caráter compósito do texto constitucional (o adjetivo é da pena de Manoel Gonçalves Ferreira Filho, que tem o mesmo significado de composto e heterogêneo), que decorreu da ausência de uma maioria ideologicamente convicta a respeito de pontos fundamentais, nos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte4.




    Acerca dessa pluralidade política, na mesma trilha caminha o pensamento de Anna Candida da Cunha Ferraz:5




    Elaborada em processo aberto, com a participação de várias correntes políticas e ideológicas que lograram, em caráter compromissório, amalgamar em normas e princípios constitucionais, posições conflitantes e contraditórias, e apesar de considerada intocável por muitos, não foram poucos os que vaticinaram tratar-se de Lei Maior que exigiria, certamente, revisão. Aliás, o próprio texto constitucional previa, nos artigos 2º e 3º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, sua revisão constitucional após cinco anos, com a atribuição ao eleitorado de definir em plebiscito, inclusive, a respeito do sistema de governo (república ou monarquia) e o regime de governo (presidencialismo e parlamentarismo). Não por outra razão foi taxada de Constituição Provisória.




    Forçoso reconhecer que a pluralidade e a heterogeneidade de valores podem trazer sérias dificuldades para o intérprete do texto constitucional, em seu mister de buscar a concretização dos direitos fundamentais.




    Tais dificuldades se somariam a uma crise prévia, denominada por Paulo Bonavides de crise das Constituições, decorrente da juventude6 mesma do Direito Constitucional, repercutindo em sua metodologia e jurisprudência, tornando a constituição “um repositório de princípios às vezes antagônicos e controversos, que exprimem o armistício na guerra institucional da sociedade de classes, mas não retiram à Constituição seu teor de heterogeneidade e contradições inerentes”.




    1.2 Estado democrático e social




    No entanto, a despeito de heterogênea, a despeito dos supostos casuísmos, prolixidades, valores irrealizáveis e escopos programáticos, apontados pela doutrina, o Constituinte fixou, na ordem social, uma linha a ser seguida.




    A Constituição de 1988 destinou o Título VIII à Ordem Social depois de prever, bem longe, no Capítulo II do Título II, nos artigos 6o a 11, os direitos sociais.




    O Título específico reservado à Ordem Social servirá não apenas para demonstrar a importância do ponto para o constituinte, mas também para dar continuidade ao programa hospedado no art. 6o da Constituição Federal, em que está, numa primeira mão, assegurado o direito fundamental social de todos à previdência social.




    Já no art. 193, quando inaugura o Título VIII, dispõe, solenemente, que a “ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais”.




    Evidencia-se, nesse artigo, como que um reconhecimento do constituinte de que há muito por fazer no Brasil, onde predomina um cenário social em que persistem situações graves de miséria, marginalização, exclusão social e concentração de renda.




    A importância do art. 193 salta aos olhos, tanto que há um capítulo específico para albergar esse artigo, o Capítulo I. E, ao prestigiar o atributo social em detrimento do individual, o constituinte estabelece dois objetivos: o bem-estar e a justiça sociais.




    Contudo, esses objetivos não se dão num ambiente intervencionista ou totalitário, já que um dos fundamentos da República Federativa do Brasil é, nos termos do art. 1º, incisos IV e V, da Constituição, a livre-iniciativa e o pluralismo político.




    Vale dizer, o bem-estar e a justiça sociais devem ocorrer num modo de produção capitalista, em que a riqueza é produzida pelo trabalho das pessoas num regime de liberdade econômica, malgrado resguardados o aspecto social tanto da propriedade (art. 5º, caput, e inciso XXIII e 170, III) quanto da própria ordem econômica (art. 170, caput).




    Não há como negar que o art. 193 é uma das normas de grande importância da Constituição de 1988, uma vez que, assim como o art. 170, consagra um de seus relevantes elementos socioideológicos, expressão utilizada por José Afonso da Silva para definir o “conjunto de normas que revela o caráter de compromisso das constituições modernas entre o Estado liberal e o Estado social intervencionista”.7




    Assim sendo, os valores sociais reproduzidos em vários dispositivos (artigos 1o, III e IV, 3o, I e III, e 170, caput, VII e VII) servem a um propósito maior do Constituinte: identificar, na Constituição, um Estado Social e Democrático de Direito, preocupado com o objetivo da Justiça Social.




    Para Miguel Reale, o adjetivo “Democrático” pode também indicar o propósito de passar-se de um Estado de Direito, meramente formal, a um Estado de Direito e de Justiça Social, isto é, instaurado concretamente com base nos valores fundantes da comunidade. “Estado Democrático de Direito”, nessa linha de pensamento, equivaleria a Estado de Direito e de Justiça Social.8




    E o Estado só pode adquirir o qualificativo de social se lograr medidas concretas para repartir a riqueza nacional, seja mediante o trabalho de seus cidadãos e estrangeiros residentes, seja mediante concessão de direitos sociais tendentes à elevação da qualidade de vida das pessoas, com redistribuição da renda nacional, apta a minimizar as imperfeições do mercado de trabalho.




    Esse aspecto é especialmente importante na vida da PCD. Trata-se de uma minoria especialmente vulnerabilizada, ainda mais quando as deficiências são adquiridas desde nascença ou antes de completar a idade mínima laborativa, de 16 (dezesseis) anos (art. 7º, XXXIII, da CF).




    No mais, a despeito de sua importância, nunca houve, nas Constituições anteriores, um capítulo destinado exclusivamente à ordem social, de maneira que a atual constituição pode ser concebida como uma evolução das estruturas anteriores. Tanto que as soluções impostas pelo Direito positivo para o problema da pobreza são encontradas em vários dispositivos esparsos na Constituição Federal, inclusive no Título I.




    1.3 Sucessão a regimes autoritários




    Avancemos, com uma referência a Portugal.




    Deve ser pontuado que a Constituição Portuguesa, de 1976, lá editada após longo período autoritário, influenciou o constituinte brasileiro. Em seu Preâmbulo, tal constituição quis “assegurar o primado do Estado de Direito democrático” e “abrir o caminho para uma sociedade socialista”, tendo recebido reformas a partir dos anos 1980.




    Essas ideias não passaram despercebidas quando da elaboração da constituição do Brasil pela Assembleia Constituinte, muito embora Portugal não tenha sido o único país a influenciar os trabalhos no país sul-americano.




    Ambas as constituições (a brasileira de 1988 e a portuguesa de 1976) sucederam regimes autoritários, tal como se deu na Espanha e na Alemanha. Ambas vivenciaram uma espécie de reação aos regimes anteriores, buscando a positivação de paixões políticas e ideológicas dominantes no contexto do processo constituinte. Eis as observações, nesse sentido, de Anna Cândida da Cunha Ferraz9:




    Não se pode negar, em verdade, que as constituições resultantes de processos revolucionários – em sentido jurídico ou sociológico – mostram-se mais suscetíveis a mudanças, já que a novel elaboração constitucional traz muito de reação a sistemas anteriores; representa a busca compreensível da positivação de paixões políticas e ideológicas dominantes no contexto do processo constituinte, metas essas que, não raro, desbordam ou não correspondem a reais necessidades de um Estado Democrático de Direito a ser reorganizado. A Constituição da República Portuguesa de 1976, produto de uma revolução, é disso um exemplo, pois previu, de modo expresso, a realização da sua revisão a cada cinco anos, e já foi objeto de várias revisões”.




    A despeito das possibilidades de revisão e da reação a regimes autoritários, diferenças entre ambos os países, todavia, devem ser pontuadas. Portugal tem acesso a fundos e recursos europeus aos quais não temos acesso; nossos problemas de pobreza e desigualdade são mais graves; nossa população é mais de vinte vezes maior.




    O constitucionalismo em Portugal pode ser estudado “em rede”, porque num sistema interligado a tratados e convenções. Já no Brasil há quem fale em “constitucionalismo periférico”.10




    De todo modo, não é de se surpreender, em consequência de tais disparidades, que esse perfil de constitucionalismo periférico não tenha obtido grande sucesso no Brasil, ao menos em termos de estabilidade, tanto que passou por mais de cem emendas constitucionais11.




    Poucos anos após a promulgação da Constituição de 1988, de certa maneira se forjou uma percepção de que a época em que o texto magno foi elaborado alterou-se profundamente, demandando mudanças nas concepções do papel do Estado e nos limites de sua intervenção na vida em sociedade.




    Já no ano seguinte, em 1989, ocorreu a Queda do Muro de Berlim, conduzindo ao fortalecimento da globalização e do neoliberalismo, trazendo consequências estruturais econômicas e políticas de grande magnitude mundo afora (itens 2.1 e 3.1.2), o que gerou críticas ao dirigismo constitucional, assunto a ser tratando no item seguinte.




    1.4 Dirigismo constitucional




    Da conjugação das normas constitucionais insertas no Título I com as no Título VIII, sobretudo as relativas à Ordem Social, torna-se manifesto o caráter dirigente da Constituição Federal, pois contém um “vasto programa de transformação social”,12 a ser desempenhado pelo Poder Público, sempre com vistas a alcançar a justiça social.




    Entendemos que o caráter heterogêneo e dirigente da Constituição Federal de 1988 reflete, sobremaneira, uma certa ideologia liberal igualitária, em que há respeito à liberdade e à livre-iniciativa, numa sociedade pluralista, mas com preocupações igualitárias concretas.




    Ainda assim, exsurgem dificuldades de interpretação das normas constitucionais, notadamente das “abertas”, como, v.g., aquela hospedada no art. 194, parágrafo único, III, da Constituição, atinente à seletividade e distributividade nas prestações de seguridade social.




    A rigor, o tema do dirigismo constitucional ou constituição dirigente foi uma tese elaborada originalmente por Peter Lerche (dirigierende Verfassung) e adaptada com propriedade à doutrina constitucional portuguesa por J. J. Gomes Canotilho13.




    Nesse caldeirão de elementos por vezes contraditórios e excludentes, antes referido, transparece uma constituição dirigente, elaborada em fins nos anos 1980, cujo ideal, para muitos, não sobreviveu.




    Nada mais conveniente que o próprio J.J. Canotilho explicar o porquê de considerar a expressão um termo hoje considerado equívoco:




    Em primeiro lugar, porque a Constituição dirigente passou a ser identificada com dirigismo pragmático-constitucional. As críticas movidas contra esse ganharam grande virulência quando a programaticidade constitucional era reconduzida à ideia de narrativa emancipatória. O texto constitucional deixava de ser uma lei, para se transformar numa “bíblia de promessas” de “novas sociedades” (“transição para outra sociedade”, “sociedade mais justa”). Em segundo lugar, a Constituição dirigente pressupunha uma indiscutida autossuficiência normativa, parecendo indiciar que bastavam as suas imposições legiferantes e as suas ordens de legislar para que os seus comandos programáticos adquirissem automaticamente força normativa. O problema central da Constituição dirigente consistia (e consiste) em saber se, através de “programas”, tarefas e directivas constitucionais, se conseguiria uma imediaticidade actuativa e concretizável das normas e princípios constitucionais de forma a acabar com os queixumes constitucionais da “constituição não cumprida” ou da “não concretização da constituição”. Em terceiro lugar, a teoria da Constituição dirigente procurava fornecer arrimos jurídico-dogmáticos a uma fundamentação dos limites materiais-constitucionais vinculativos do legislador. Diversamente do que entendia a doutrina tradicional, arraigada à ideia de liberdade de conformação do legislador, a ideia de Constituição dirigente procurava extrair das normas constitucionais as determinantes positivas da actividade legislativa. No fundo, a doutrina explicava mal o enigma de um legislador desvinculado nos fins, quando, na verdade, alguns preceitos da constituição se revelavam suficientemente densos e determinantes para limitarem, em termos jurídicos, os “excessos” do poder legislativo14.




    A problematicidade pontuada em três dimensões por Canotilho parece de todo pertinente. Ao preconizar uma transição para outra sociedade, uma sociedade mais justa, a constituição dirigente parecia depositar uma esperança utópica num documento normativo, como se bastasse para operar transformações desejadas pelo constituinte originário, sem levar em conta as peculiaridades históricas do país, tampouco os comportamentos das pessoas disso decorrentes. Imposições legiferantes, porém, revelaram-se insuficientes para a aquisição da força normativa, traduzindo-se em ineficácia, mesmo porque, como ponderará Celso Ribeiro Bastos, não seria recomendável retirar do processo político a atribuição de moldar as transformações almejadas.




    De efeito, Celso Ribeiro Bastos15 salienta que as constituições podem variar de um caráter extremamente instrumental, forjadora de normas quase que exclusivamente organizacionais, até, por outro lado, serem bastante programáticas com pretensões de oferecer soluções políticas para todos os problemas suscitáveis pela vida do Estado. Contudo, é preciso haver um meio-termo entre os caracteres programático e organizacional da constituição, sob pena de se tolher a atividade política e engessar a possibilidade de liberdade das gerações futuras.




    Para o autor, mostra-se necessária uma dimensão prospectiva, desaconselhando-se repartir os direitos e deveres na sociedade de maneira estática, fazendo-se mister “ir moldando o próprio processo de transformação”, até mesmo para que não ocorra a esmo sem direção, jogado ao livre jogo das forças econômicas, sociais, espirituais etc. “É perfeitamente legítimo”, aduz Bastos, “que o direito constitucional tente chamar para si um papel importante na disciplina do próprio processo evolutivo.”




    Mas, reconhecendo que a constituição não pode tudo prever, há um alerta a ser feito: ela não pode substituir-se ao livre jogo da política, nem ser um “saque para o futuro”, descabendo asfixiar o processo decisório das futuras gerações. Segue a preciosa lição do professor de Direito Constitucional da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo:




    Senão vejamos, a Constituição não pode tudo prever, ela não pode substituir-se ao livre jogo da política. A Constituição não pode ser um saque contra o futuro, não se admite que as gerações atuais tenham o direito de asfixiar o processo decisório das gerações futuras. É indispensável, portanto, que se reserve espaço para que permanentemente a sociedade esteja a refazer-se nas suas aspirações, nos seus desejos e nas suas realizações mais profundas.




    Em síntese, é o próprio processo diuturno da política que não pode deixar de subsistir, e é evidente que este processo político só ocorrerá na medida em que haja espaço para que ele possa atuar e o excesso de normas programáticas de maneira a antecipadamente prever todas as áreas possíveis de atuação do Estado acabe por exaurir por completo a necessidade de novas decisões. Assim, tudo estaria antecipadamente decidido, não teríamos mais decisões a tomar, mas simplesmente medidas a executar, isto é, uma forma insuportável de autoritarismo jurídico-político16.




    Ousamos indagar: a Constituição Federal de 1988 alcançou esse meio-termo? A resposta não nos parece positiva, se levarmos em conta a pletora de emendas constitucionais promulgadas nesses quase 35 (trinta e cinco) anos de vigência. O número prolífico de emendas parece externar a ideia de que a constituição aprovada engessaria a sociedade, não fossem as alterações levadas a efeito dentro do processo regular de emendas.




    Pensamos que a noção de constituição dirigente não é de ser abandonada, porque tem muito a contribuir para a concretização de direitos fundamentais sociais, especialmente quando os olhos são voltados às normas principiológicas contidas no art. 3º da CF. Ainda mais especialmente, quando se percebe que o déficit do Estado, no objetivo maior da redução da pobreza e das desigualdades, continua bastante alto no Brasil.




    Quanto a esse tópico, nada melhor que as palavras autoexplicativas do próprio Canotilho, em lição posterior no tempo, em que se põe em evidência a relevância do Direito e da constituição enquanto direção e comando17:




    O primeiro ponto que merece nova suspensão reflexiva relaciona-se com o problema da capacidade de direcção do direito constitucional. Se a “lógica dirigente” está hoje posta em causa, isso não significa que o direito tenha deixado de se assumir como instrumento de direcção de uma comunidade juridicamente organizada. A constituição pode ter deixado de ser uma norma dirigente, mas não está demonstrado que não tenha capacidade de para ser uma norma diretora. Mesmo tendo em conta as críticas dirigidas ao normativismo constitucional (...), cremos que o direito continua a ser um instrumento fiável e incontornável de comando em uma sociedade. (...) Embora as teorias autorreferenciais tenham obrigado a revisão (por vezes dramática) dos esquemas de direcção do estado e do direito, entendemos que é possível manter tendencialmente a ideia de direcção: comando dirigido à conformação, regulação, alteração intencional e finalística de situações políticas, econômicas, sociais e culturais por meio de instrumentos jurídicos.




    Enfim, são os elementos socioideológicos que embasarão a interpretação do Direito Constitucional em face dos problemas sociais, cumprindo uma função se não mais dirigente, ao menos diretiva. Desse modo, ainda há esperança de transformação social pelo implemento das promessas constitucionais. 18




    Para o fechamento desta singela abordagem sobre dirigismo constitucional, uma vez mais citar Canotilho é preciso. Apesar dos pesares, o autor entende que o Direito não deixou de se assumir como instrumento de direcção de uma comunidade juridicamente organizada, constituindo, sim, um “instrumento fiável e incontornável de comando em uma sociedade”.




    Ao concordar com um pessimismo metodológico, indicativo que o resultado da interpretação constitucional não depende, pura e simplesmente, do método utilizado, o constitucionalista português preleciona:19




    O primeiro ponto que merece nova suspensão reflexiva relaciona-se com o problema da capacidade de direcção do direito constitucional. Se a “lógica dirigente” está hoje posta em causa, isso não significa que o direito tenha deixado de se assumir como instrumento de direcção de uma comunidade juridicamente organizada. A constituição pode ter deixado de ser uma norma dirigente, mas não está demonstrado que não tenha capacidade para ser uma norma directora. Mesmo tendo em conta as críticas dirigidas contra o normativismo constitucional (a que atrás fizemos referência), cremos que o direito continua a ser um instrumento fiável e incontornável de comando em uma sociedade. Este ponto de partida justifica, desde logo, a clarificação do conceito de direcção.




    É exatamente essa extrinsecação do direito constitucional que pretendemos obter nesta investigação, voltada à concretização dos direitos fundamentais sociais de previdência social das pessoas com deficiência, sob o marco teórico do liberalismo igualitário.




    Ao evocarmos distributividade e justiça social, focar-nos-emos na constituição, e não na legislação previdenciária ordinária, para sustentarmos nossos pontos de vista em favor da PCD.




    Para os fins do presente trabalho, de qualquer forma, o dirigismo constitucional revelou-se na atuação do legislador ordinário por meio da promulgação das Leis n° 8.213/91 (lei que institui o Regime Geral de Previdência Social - RGPS) e nº 142/2013 (que instituiu a aposentadoria das pessoas com deficiência) com o fim de tornar efetivo o direito fundamental à previdência social (art. 6º da CF), cuja atuação opera a prestação de medidas substitutivas da remuneração, aptas a garantir a subsistência dos necessitados.




    Não pode ser menosprezado o fato de que o legislador ordinário aprovou tais leis por força do caráter dirigente da Constituição Federal 1988.




    A Lei nº 8213/91 – acrescida da Lei Complementar 142/2013 e das leis instituídas pelos entes federados para disciplinar os respectivos planos de previdência de seus servidores públicos – regulamenta as normas plasmadas nos artigos 201, I a V e § 1º, da Constituição de 1988.




    A compreensão das balizas e limites dessa atuação do legislador ordinário, bem assim de seu respeito aos comandos constitucionais diretivos fruto de uma elaboração heterogênea, sobretudo no tocante à justiça social e à distributividade dos benefícios em favor da PCD, não prescinde da compreensão de algumas peculiaridades da interpretação específica das normas constitucionais. Esse o tema do próximo capítulo.
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    2 DA INTERPRETAÇÃO E DA CONCRETIZAÇÃO DA NORMA




    Pretendemos, no presente capítulo, apresentar elementos que levem o leitor a identificar as bases sobre as quais pretendemos extrair as conclusões desta tese, voltada à análise do direito fundamental social à previdência social da PCD.




    Este trabalho não lida apenas com normas constitucionais, mas também com as contidas na legislação infraconstitucional (lei complementar, lei ordinária e regulamento). Nesse caldo normativo em que se insere a proteção social previdenciária, é preciso que se deixe claro o caminho interpretativo a ser percorrido, dentro dos limites possíveis da tese.




    Não há qualquer pretensão de se estender sobre o tema da interpretação constitucional ou da concretização das normas, mesmo porque implicaria desvio desnecessário. Mas é imperioso desenvolver algumas linhas sobre o tema, não sem antes situar a época em que este trabalho é produzido.




    2.1 Interpretação e sua época




    A despeito de, no plano normativo, nossa Constituição preconizar um Estado Social de Direito ou, numa visão ainda mais avançada, Estado Constitucional, aberto a valores de solidariedade, os históricos e graves problemas sociais brasileiros restam não resolvidos.




    Expressivo percentual das pessoas com deficiência dependente da caridade, da assistência social ou da previdência social para a própria subsistência.




    Para piorar tal situação, o Brasil sofre os efeitos da globalização econômica, que “tem agravado ainda mais as desigualdades sociais aprofundando as marcas da pobreza absoluta e da exclusão social”20, alijando do mercado de trabalho pessoas plenamente capazes para o trabalho e, ainda mais, gerando exclusão social das pessoas vulneráveis em razão de impedimentos, barreiras ou incapacidades.




    Tudo isso se dá, no ver de Yuval Harari21, numa época de desilusão com o liberalismo tradicional, desde a crise de 2008, em que a disrupção tecnológica (revoluções na biotecnologia22 e na tecnologia da informação) faz aumentar gravemente o nível de desemprego, atingindo naturalmente as pessoas capacitadas para o trabalho. O trabalho de muitos será realizado por algoritmos – de médicos a juízes, de operários a cobradores etc.




    Os problemas da sociedade tecnológica irão além da desigualdade social, já que agora “as massas temem a irrelevância”. Talvez, aduz Harari, as revoluções populares deste século não sejam contra uma elite econômica que explora pessoas, mas contra a elite econômica que já não mais precisa delas23.




    Mais que isso, trata-se de uma época em que se mostra bastante visível, segundo Sandel, o ressentimento de pessoas que, afetadas por uma cultura de tirania do mérito24, são abandonadas na repartição das riquezas do país.




    O problema é complexo e temos dúvidas se o Direito é capaz de lidar com tais tensões. O que parece certo é a assertiva de que a gravidade do atual quadro de pobreza e desigualdade social no Brasil, nestes meados de 2022, faz com que aumente a importância da proteção constitucional ao homem vulnerável.




    Neste mundo em rápidas mutações tecnológicas, cabe ao intérprete25 do Direito Constitucional encontrar interpretações compatíveis com as grandes necessidades sociais atuais, em que avultam problemas desafiadores de um momento histórico peculiar, que, sobre ter de conviver com a disrupção tecnológica já citada, ainda convive com fascismos, pandemia, fake news, guerra e outros males de nosso tempo, aduzidos aos tradicionais brasileiros, como pobreza, exclusão social, violência, corrução etc.




    Passemos, nestes termos, a tecer algumas considerações extraídas da doutrina acerca da interpretação constitucional.




    2.2 Interpretação e aplicação do direito




    No ver de Tércio Sampaio Ferraz Junior, o complexo processo de interpretação da norma pelo juiz passa pela convicção à análise da regra, com posterior retorno à convicção, pela utilização da técnica, numa “dialética particular-universal-singular”, concluindo que haverá justiça na decisão quando justificada em valores fundamentais materiais, no caso do Brasil os elencados no art. 5º, caput, da Constituição: vida, igualdade, propriedade, segurança, liberdade26.




    Daí surge a possibilidade de se ir além da literalidade da lei, possibilitando que o juiz leve em conta, ao final, outras considerações sociais, morais ou religiosas.




    Neste trabalho, partimos do entendimento de que todos os textos normativos carecem de interpretação, não apenas por não serem unívocos e, portanto, destituídos de clareza, mas também porque devem ser aplicados aos casos concretos, reais ou fictícios, nas palavras precisas de Eros Roberto Grau27, cujas lições serão referidas nos parágrafos seguintes.




    Praticamos a interpretação do direito para aplicar o direito e, ao fazê-lo, aduz o autor, “não nos limitamos a interpretar (=compreender) os textos normativos, mas também compreendemos (=interpretamos) a realidade e os fatos aos quais o direito há de ser aplicado”28.




    E o intérprete apreende o significado dos textos e dos fatos no quadro da realidade do momento no qual as normas serão aplicadas, de modo que a realidade do momento em que os fatos que compõem o caso veem à tona pesa de maneira determinante para a produção da norma aplicável ao caso concreto.




    Os juízes – os intérpretes autênticos, no sentido atribuído por Kelsen –, embora não criem o direito, produzem-no ao completar o trabalho do legislador.




    Isto é, os juízes completam o trabalho desse último (ou do autor do texto, quando se trata de função regulamentar ou regimental), quando operam um trabalho necessário mercê do “próprio caráter da interpretação, que se expressa na produção de um novo texto (a norma) a partir de um primeiro texto (a Constituição, uma lei, um regulamento ou um regimento)29”




    Ainda consoante as preleções de Eros Roberto Grau, os juízes produzem direito em e como consequência do processo de interpretação, esta que consiste na transformação de uma expressão (o texto) em outra (a norma).




    Nega-se, assim, a concepção tradicional de Savigny, segundo a qual a interpretação nada mais é do que a reconstrução do pensamento do legislador. Ergo, “a norma não é apenas o texto normativo nela transformado, pois resulta do conúbio entre o texto e a realidade”30.




    Deste modo, a interpretação/aplicação parte da compreensão dos textos normativos, da realidade e dos fatos. Depois passa pela produção das normas que devem ser ponderadas para a solução do caso. Termina com a escolha de determinada solução para ele, consignada na norma de decisão31.




    Distinguem-se, portanto, as normas jurídicas produzidas pelo intérprete a partir dos textos e da realidade, que surgem de uma primeira operação, num lado, e a norma de decisão do caso, contida na sentença, de outro.




    Com isso, a interpretação do direito não consiste em atividade de conhecimento, mas é constitutiva, de sorte a se mostrar como decisional, conquanto não discricionária32.




    2.3 Previsibilidade, calculabilidade e segurança jurídica




    A interpretação que se pretende das normas constitucionais não se contenta com os métodos clássicos da interpretação constitucional, preconizados por Savigny, a saber, interpretação gramatical, histórica, autêntica, lógica etc.




    O olhar do intérprete da constituição voltado à efetivação dos direitos fundamentais sociais não prescinde de eventuais aportes do chamado neoconstitucionalismo, que segundo Inocêncio Mártires Coelho quer mais constituição que leis, mais juiz que legislador, mais ponderação que subsunção, mais princípios que regras, mais concretização que interpretação33.




    Mas cabe um alerta: por mais abertas que sejam certas normas constitucionais e por mais elásticas que os princípios de interpretação se apresentem, temos a preocupação de nos ater aos limites dos significados das normas constitucionais, num esforço para nos abster de impor as próprias convicções políticas – mesmo porque não ostentamos apego a quaisquer delas.




    Não achamos que a vinculação a certos referenciais teóricos, ou a certos princípios de interpretação, ou mesmo a certa ou determinada doutrina de direito constitucional, justifique a busca de soluções novas apenas para enquadrá-las numa tese original34.




    Com Dworkin, cremos que as convicções políticas cumprem um papel de equilíbrio dentre as funções que desempenham nas decisões a serem tomadas “sobre o que é Direito e quando ele deve ser imposto e obedecido”.




    Por um lado, rejeitamos as opiniões de que as convicções não desempenham qualquer papel nessas decisões, sob o argumento de que o Direito e a Política pertencem a mundos diferentes. Por outro, rejeitamos a opinião oposta, de que Direito e Política são exatamente o mesmo e que os juízes que decidem casos constitucionais difíceis “estão simplesmente votando suas convicções políticas pessoais como se fossem legisladores ou delegados de uma nova assembleia constituinte”35.




    Esse equilíbrio nem sempre é fácil de alcançar, mas algumas balizas auxiliam nesse trabalho. Para Dworkin, os juízes devem impor apenas convicções políticas que acreditam, de boa-fé, para poder figurar numa interpretação geral da cultura jurídica e política da comunidade36. Esse é o espírito que orienta este trabalho.




    Prezamos, além disso, a necessidade de previsibilidade e calculabilidade das relações jurídicas, numa sociedade capitalista, baseada na livre-iniciativa, na autonomia e na liberdade econômica, mas que, como bem ressalta o liberalismo de princípios, tem preocupação com a dignidade da pessoa humana, com a justiça social, com a distributividade, enfim, com o valor da igualdade.




    Assim sendo, queremos analisar em que medida os tribunais podem avançar na concretização do direito à previdência social da PCD; por outro lado, tentaremos fazê-lo sem incorrer em ativismos ou decisionismos que impliquem menosprezo à própria Constituição, que prevê dentre o rol de direitos fundamentais a segurança jurídica – norma-princípio que não está contida em qualquer dispositivo expresso37, mas que encontra abrigo na garantida prevista no art. 5º, XXXVI, da CF.




    2.4 Interpretação tradicional e interpretação moderna




    “Nenhuma norma ou instituto de Direito Constitucional”, explica Bonavides, “pode ser compreendido em si, fora da conexidade que guarda com o sentido de conjunto e universalidade expresso pela Constituição”38. Com isso, a constituição ganha incomparável elasticidade, permitindo a “extração dos mais distintos sentidos, conforme os tempos, as épocas, as circunstâncias”39.




    Virgílio Afonso da Silva sustenta que uma das certezas mais difundidas no direito constitucional brasileiro estaria ligado à forma de interpretação da constituição, pois haveria uma divisão entre o arcaico e o moderno. O primeiro consistiria na interpretação segundo os cânones sistematizados por Savigny ainda na metade do século XIX. Moderno seria condenar os métodos tradicionais por terem caráter exclusivamente privatista e, por isso, seriam inadequados para a interpretação da constituição40.




    O autor, ademais, condena a importação ao Brasil de métodos de interpretação constitucional propostos por Konrad Hesse, arguindo que tais métodos não contam com prestígio de um modelo teórico enraizado e sedimentado na Alemanha, nem na doutrina, nem na jurisprudência do Tribunal Constitucional alemão41.




    Feito esse registro singelo, e à vista do antes exposto, pensamos que a interpretação do direito e sua aplicação, mediante a compreensão do texto normativo e sua passagem para a norma aplicável ao caso concreto, não pode prescindir da consideração (a ser dada pelo intérprete, autêntico ou não) dos elementos socioideológicos da Constituição (mormente os previstos no art. 3º).




    Tais elementos socioideológicos, compreendidos pelo olhar da doutrina do século XXI, autorizam o intérprete a afastar interpretações puramente formalistas, lastreadas no aspecto filológico dos textos, para afinal se prestigiarem os princípios que carregam consigo a responsabilidade de efetivação dos direitos fundamentais sociais.




    Nesse ambiente, entendemos que o arcabouço teórico do liberalismo de princípios pode prosperar no direito positivo brasileiro, na interpretação dos direitos fundamentais sociais da pessoa que vive em vulnerabilidade. Afinal, já o dissemos antes, a Constituição Federal de 1988 não pode ser concebida como criadora de um mero Estado de Direito formal, como as constituições que serviram o liberalismo clássico, do passado.




    Para Paulo Bonavides, “a moderna interpretação da Constituição deriva de um estado de inconformismo de alguns juristas com o positivismo lógico-formal, que tanto prosperou na época do Estado liberal”42. Segundo ele, essa moderna interpretação:




    Redundou assim na busca do sentido mais profundo da Constituições como instrumentos destinados a estabelecer a adequação rigorosa do Direito com a Sociedade; do Estado com a legitimidade que lhe serve de fundamento; da ordem governativa com os valores, as exigências, as necessidades do meio social, onde essa ordem atua dinamicamente, num processo de mútua reciprocidade e constantes prestações e contraprestações, características de todo sistema político com base no equilíbrio entre governantes e governados.




    Mais adiante, Bonavides acrescenta43:




    Sendo o Estado social a expressão política por excelência da sociedade industrial e do mesmo passo a configuração da sobrevivência democrática na crise entre o Estado e a antecedente forma de sociedade (a do liberalismo), observa-se que nas sociedades em desenvolvimento, porfiando ainda por implantá-lo, sua moldura jurídica fica exposta a toda ordem de contestações, pela dificuldade em harmonizá-la com as correntes copiosas de interesses sociais antagônicos, arvorados por grupos e classes, em busca de afirmação e eficácia. Interesses ordinariamente rebeldes, transbordam eles no leito da Constituição, até fazer inevitável o conflito e a tensão entre o Estado social e o Estado de Direito, entre a Constituição dos textos e a Constituição da realidade, entre a forma jurídica e seu conteúdo material. Disso nasce não raro a desintegração da Constituição, com o sacrifício das normas a uma dinâmica de relações políticas instáveis e cambiantes.




    Assim, por um lado, temos o formalismo positivista. Por outro, deparamo-nos com esse fenômeno de incertezas, que pode ser resumido, acrescentamos, na expressão “insegurança jurídica”, que, à evidência, há de ser evitado, na medida de todo o possível – consoante já alertado na introdução desta tese.




    Ainda segundo Paulo Bonavides, deve prevalecer a vontade do legislador ou da lei, em vez da vontade do intérprete e do juiz44. Tal prevalência, no entanto, não é das tarefas mais fáceis, especialmente em países em desenvolvimento como o Brasil, em que o intérprete (especialmente o autêntico) se depara frequentemente com situações dramáticas, que envolvem manutenção da própria vida ou a subsistência mesma de pessoas fragilizadas, amiúde potencializadas por crises econômicas nacionais que fazem com que aumente a importância dos direitos sociais.




    2.5 Neoconstitucionalismo




    O neoconstitucionalismo (também denominado constitucionalismo de princípios, constitucionalismo de direitos, constitucionalismo avançado), termo que incorpora autores e posturas teóricas que nem sempre podem ser aglutinadas num mesmo sentido45, surgiu no interior de um contexto histórico específico, quando a Europa passava por uma transição, mostrando-se necessário romper com um cenário político marcado por regimes totalitários, fazendo emergir, nas palavras de Lenio Streck, uma nova fundamentação do direito, consagrando a ideia de Estado Constitucional46.




    A tendência ativou-se diante das limitações do positivismo, que teria levado à denegação de direitos fundamentais, sobretudo os sociais, em razão de simples formalismos jurídicos. Focado no caráter axiológico do direito e no conteúdo material das normas, para o neoconstitucionalismo o sistema normativo e a separação dos poderes seriam um estorvo nesse desiderato de concretizar os direitos fundamentais, o que contrastaria com os objetivos da República Federativa do Brasil contidos no art. 3º da CF.




    Ensina Walber de Moura Agra que o neoconstitucionalismo é propulsionado pelos seguintes aspectos: a) falência do padrão normativo que fora desenvolvido no século XVIII, baseado na supremacia do parlamento; b) influência da globalização; c) pós-modernidade; d) superação do positivismo clássico; e) centralidade dos direitos fundamentais; f) diferenciação qualitativa entre princípios e regras; revalorização do Direito47.




    Ao abordar as diferenças entre constitucionalismo garantista e constitucionalismo principialista, Luigi Ferrajoli, constatando que o segundo é mais infenso a teorias de sistema que não trabalham com metáforas da pirâmide positivista, pondera que, quando as constituições incorporaram princípios de justiça de caráter ético-político, terá desaparecido o principal traço distintivo das correntes principialista e garantista48.




    Portanto, as soluções encontradas neste trabalho, assim entendemos, podem ser obtidas tanto num modelo teórico positivista quanto no neoconstitucionalismo, exatamente porque, no Brasil, sua constituição prevê expressamente elementos socioideológicos indicadores da grande preocupação do constituinte com as questões sociais (art. 1º, 3º, 6º, 7º, 193, 194, 196, 201, 203 etc).




    O que não pode ser ignorado, de todo modo, é que, em muitas ocasiões, na colisão entre direitos fundamentais, o intérprete haverá de fazer ponderações, com concessões recíprocas e escolhas, no dizer de Barroso49, por meio de alguns métodos criados pela doutrina, como a aplicação da regra da proporcionalidade, essa última concebida, no ver de Virgílio Afonso da Silva, como uma forma de controle e aplicação de princípios como mandamentos de otimização50.




    Eros Roberto Grau, entretanto, tece críticas à proporcionalidade e à razoabilidade, que ele denomina de pautas de aplicação do direito, pois a doutrina e a jurisprudência “as tomam como se princípios fossem, deles alguns se servindo para ousar corrigir o legislador”51. Para o autor:




    Ambas são rotineiramente banalizadas, a ponto de se pretender aplicá-las não exclusivamente na fase de definição de cada norma de decisão, mas no primeiro momento da interpretação/aplicação do direito, o da produção das normas jurídicas gerais – o que conferiria ao Poder Judiciário a faculdade de corrigir o legislador, invadindo-lhe a competência52.




    É por isso que avançar na concretização é preciso, mas com cautelas.




    Seja qual for o método, a regra ou o princípio hermenêutico a ser utilizado pelo intérprete, urge que seja balizado pelos contornos do direito positivo, liderado pela Constituição da República Federativa do Brasil.




    O uso da ponderação (acrescentamos o da proporcionalidade e a razoabilidade) não pode levar a resultados lastreados em “reservas de juízo” ou “insinuações ideológicas” de seu operador. Nesse diapasão o pensamento de Müller vale a pena ser transcrito:




    A tentação a uma valoração e ponderação subjetivamente irracionais de “valores”, paralela ao uso do conceito de “valor” - juridicamente dispensável, com ônus negativo herdado da história da filosofia, e de resto carente de nitidez - revela-se claramente quando o tribunal denomina em seguida a “ordem valorativa” direitos fundamentais como “ordem hierárquica de valores”, em meio à qual se deveria efetuar uma ponderação. É certo que o legislador não pode mover-se livremente no espaço protegido pelos direitos fundamentais, é certo que não é ele quem pode determinar constitutivamente o conteúdo do direito fundamental e que, muito pelo contrário, limitações conteudísticas da sua margem de apreciação legislativa resultam do teor normativo do direito fundamental. Tão certo é também que essa compreensão não tem relação com o direito ou a necessidade de um procedimento metódico de “ponderação de bens”, como isso é proposto em uma série de decisões do Tribunal Constitucional Federal. Tal procedimento não satisfaz as exigências, imperativas no Estado de Direito e nele efetivamente satisfactíveis, a uma formação da decisão e representação da fundamentação, controlável em termos de objetividade da ciência jurídica no quadro da concretização da constituição e do ordenamento jurídico infraconstitucional. O teor material normativo de prescrições de direitos fundamentais e de outras prescrições constitucionais é cumprido muito mais e de forma mais condizente com o Estado de Direito com ajuda dos pontos de vista hermenêutica e metodicamente diferenciadores e estruturantes da análise do âmbito da norma e com uma formulação substancialmente mais precisa dos elementos de concretização do processo prático de geração do direito, a ser efetuada, do que com representações necessariamente formais de ponderação, que conseqüentemente insinuam no fundo uma reserva de juízo [Urteilsvorbehalt] em todas as normas constitucionais, do que com categorias de valores, sistemas de valores e valoração, necessariamente vagas e conducentes a insinuações ideológicas53.




    Cabe registrar que não pretendemos nos filiar ao referencial teórico do neoconstitucionalismo, por considerar que as conclusões a serem propostas independem da adesão a tais doutrinas. Insista-se: o marco teórico desta obra é o liberalismo igualitário, não o neoconstitucionalismo ou o pós-positivismo.




    2.6 Princípios instrumentais de interpretação constitucional




    Avancemos. Uma distinção deve ser feita. Conforme Rubens Limongi França, a interpretação serve para fixar determinada relação jurídica, mediante a percepção clara e exata da norma jurídica, ao passo que a hermenêutica é a parte da ciência do direito que tem por objeto o estudo e a sistematização dos processos que devem ser utilizados para que a interpretação se realize, de modo que o seu escopo seja alcançado da melhor maneira54.




    Enxergando a interpretação constitucional como uma modalidade específica, se comparada à operada nos demais ramos do direito, Luís Roberto Barroso55 enumera alguns princípios instrumentais de interpretação, a saber: 1) supremacia da constituição; 2) presunção de constitucionalidade das leis e atos normativos; 3) interpretação conforme a constituição; 4) unidade da constituição; 5) razoabilidade ou proporcionalidade.




    Mais que isso, Barroso salienta que a nova interpretação constitucional envolve o desenvolvimento de algumas “fórmulas originais de realização da vontade da constituição”, partindo-se do pressuposto que as normas constitucionais, por envolverem conceitos jurídicos indeterminados, nem sempre trazem um sentido único, objetivo e válido para todas a situações às quais incidem. Disso resulta a necessidade de emprestar normatividade aos princípios, de modo que “sua distinção qualitativa em relação às regras é um dos símbolos do pós-positivismo”56.




    A doutrina parece ter uma certa preferência pelo princípio da unidade da constituição. Para Luís Roberto Barroso, enquanto especificação do princípio da interpretação sistemática, o princípio da unidade impõe ao intérprete que harmonize as tensões e contradições entre as normas jurídicas. Trata-se de tensões surgidas entre as próprias normas constitucionais, de maneira que não se pode beneficiar dos métodos tradicionais de interpretação (gramatical, histórica, teleológica, lógico-sistemática etc.), já que inexistiria hierarquia entre normas constitucionais57.




    Virgílio Afonso da Silva salienta que, no Brasil, geralmente os manuais de direito constitucional, ao tratarem dos princípios de interpretação, se referem a sete princípios, ao rol de Hesse58 (unidade da constituição, concordância prática, conformidade funcional, efeito integrador e força normativa da constituição) a doutrina brasileira acrescentando dois: o da máxima efetividade e o da interpretação conforme a constituição59. Ressalta, porém, que esse último princípio sequer pode ser compreendido como um princípio de interpretação constitucional, por razões óbvias60.




    De toda maneira, as dificuldades de aplicação desses princípios específicos de interpretação constitucional são imensas, dada a ausência de elementos que os diferencie não apenas entre eles próprios, mas também entre os princípios tradicionais da hermenêutica trazidos por Savigny. À guisa de exemplo, Virgílio Afonso da Silva preleciona que o princípio da unidade da constituição nada mais significa que a velha interpretação sistemática61.




    Não há espaço neste trabalho para a análise desses princípios de interpretação constitucional, nem está em seu propósito alongar-se sobre o tema, porque fogem dos limites da tese. Dois princípios, contudo, são-nos caros e merecerão atenção especial, no momento próprio: a conformidade funcional62, e a interpretação conforme a constituição63. Ambos serão abordados nos capítulos específicos em que são pertinentes.




    O que importa ressaltar, por ora, é que o caráter dialético, compósito, analítico e descritivo do texto constitucional de 1988 (vistos no capítulo anterior) requer, do intérprete, que busque consistência na busca de soluções de certos problemas. Porque sem isso – que pode ser enxergada tanto no princípio da unidade quanto na interpretação sistemática – o risco de o intérprete, especialmente o juiz, desbordar dos limites de sua atuação e agir como verdadeiro legislador, não pode ser desprezado.




    O juiz cria direito dentro da lei, mas não pode fazê-lo fora dela (senão por delegação), pois do contrário transmuda-se em legislador64. A rigor, o juiz não cria a norma geral em que fundamentará sua decisão, pois se assim fosse implicaria que o caso fosse julgado conforme uma norma criada “depois do fato e para o fato”, o que contraria pressupostos outros do ordenamento jurídico65.




    2.7 Concretização da norma constitucional




    Resta produzir algumas linhas acerca da concretização da norma constitucional. O sentido da palavra concretização, utilizado aqui, inclusive no título desta tese, enquadra-se ao explicitado por J. J. Gomes Canotilho. Diferentemente do que ele chama de “realização constitucional” e de “interpretação constitucional”, a concretização é entendida da seguinte forma:




    Concretizar a constituição traduz-se, fundamentalmente, no processo de densificação de regras e princípios constitucionais. A concretização das normas constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do seu enunciado) para uma norma concreta – norma jurídica – que, por sua vez, será apenas um resultado intermediário, pois só com a descoberta da norma de decisão para a solução dos casos jurídico-constitucionais teremos o resultado final da concretização. Esta <<concretização normativa>> é, pois, um trabalho técnico-jurídico; é, no fundo, o lado <<técnico>> do procedimento estruturante da normatividade. A concretização, como se vê, não é igual à interpretação do texto da norma; e, sim, a construção de uma norma jurídica66.




    Devemos dar ênfase, particularmente, a esse processo de densificação das regras e princípios constitucionais, especialmente os insertos nos artigos 3º, 6º, 193, 194 e 201 da Constituição da República, que corporificam o direito fundamental social à previdência social da PCD.




    Ainda segundo Canotilho, o direito constitucional como ciência de direcção não pode ficar alheio a esquemas novos de concretização. Assim, isso seria um “teste” à metodologia jurídico-constitucional a caracterização, em sede judicial, do nível essencial de prestações sociais67.




    Humberto Ávila é outro autor que, em seu estudo sobre a teoria dos princípios, também aborda o processo de concretização, partindo de algumas distinções preliminares, a saber: a) normas não são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos reconstruídos a partir da interpretação sistemática dos textos normativos; b) os dispositivos constituem-se no objeto da interpretação; c) as normas se constituem no resultado da interpretação68.




    Ávila ainda sustenta que a função da Ciência do Direito não pode ser considerada como mera descrição do significado, na perspectiva da comunicação de uma informação ou conhecimento a respeito de um texto, ou naquela da intenção do seu autor. Para ele, não há significado intrínseco que independa da interpretação. O significado, para o autor, “não é algo incorporado ao conteúdo das palavras, mas algo que dependa precisamente de seu uso e interpretação”, observadas as modificações de sentido das palavras no tempo e no espaço, bem assim as controvérsias doutrinárias. Ao final, a concretização da norma apresenta-se como uma atividade complexa, em que o intérprete constrói e reconstrói (“interpretar é construir a partir de algo, por isso que significa reconstruir”) sentidos, à vista dos significados incorporados ao uso linguístico e construídos na comunidade de discurso69. Mas, o autor ainda faz um alerta:




    A conclusão trivial é a de que o Poder Judiciário e a Ciência do Direito reconstroem significados, mas enfrentam limites cuja desconsideração cria um descompasso entre a previsão constitucional e o direito constitucional concretizado. Compreender “provisória” como permanente, “trinta dias” como mais de trinta dias, “todos os recursos” como alguns recursos, “ampla defesa” como restrita defesa, “manifestação concreta de capacidade econômica”, como manifestação provável de capacidade econômica, não é concretizar o texto constitucional. É, a pretexto de concretizá-lo, menosprezar seus sentidos mínimos. Essa constatação explica por que a doutrina tem tão efusivamente criticado algumas decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal70.




    O intuito deste trabalho, nesse passo, é prezar os sentidos mínimos dos valores constitucionais contidos nos elementos socioideológicos da Constituição, além dos princípios contidos nos artigos 193 e 194, parágrafo único, III.




    Já vimos, antes, em linhas gerais, que o texto normativo é apenas “uma fração da norma”, mas ainda não é a norma, na medida em que não se reduz à linguagem jurídica, abrangendo todos os elementos do “mundo da vida”, da forma como se manifestam no momento de sua aplicação71.




    Para Friedrich Müller, o texto normativo não contém imediatamente a norma, pois esta última é construída pelo intérprete, no decorrer do processo de concretização do direito, através dos elementos da concretização da norma72.




    Com isso, o preceito jurídico consiste em matéria que precisa ser “trabalhada”, consoante Eros Roberto Grau: “Partindo do texto normativo, no quadro da realidade contemporânea à interpretação, alcançamos a norma jurídica, para então caminharmos até a norma de decisão, aquela que confere solução para o caso. Somente então se dá a concretização do direito.”73




    Já para Konrad Hesse, a concretização do conteúdo de uma norma constitucional só resulta possível quando se incorporam circunstâncias da realidade que a norma é chamada a regular, inclusive podendo levar a uma “mutação constitucional constante”. Eis a preleção do autor:




    Así pues, la “concretización” del contenido de una norma constitucional, así como su realización, sólo resultan posibles incorporando las circunstancias de la “realidad” que esa norma está llamada a regular. Las singularidades de estas circuntancias - con frecuencia conformadas ya jurídicamente- integran el “ámbito normativo”, el cual, a partir del conjunto de los datos del mundo social afectados por un precepto, y a través del mandato contenido sobre todo en el texto de la norma, el “programa normativo” es elevado a parte integrante del contenido normativo. Puesto que estas singularidades, y con ellas el “ámbito normativo”, se hallan sometidas a cambios históricos, los resultados de la “concretización” de la norma pueden cambiar, a pesar de que el texto de la norma (y con ello, en lo esencial, el “programa normativo”) continúa siendo idéntico. De todo ello resulta una mutación constitucional constante, más o menos notable, que no resulta fácil de captar y que, por ello, rara vez se manifiesta con nitidez74.




    Naturalmente, as teorias dos diversos autores alemães adotadas na doutrina brasileira são incompatíveis entre si em vários aspectos, tendo sido aqui mencionados porque também trabalham com a hipótese de concretização da norma constitucional75, no sentido de que passam de uma etapa geral (a norma jurídica compreendida em abstrato) para outra especial (aplicação ao caso concreto).




    Reitera-se, nesse ponto, a lição de Canotilho: cuida-se da construção de uma norma jurídica76.




    E a construção de uma norma jurídica, para os fins desta tese, tem tudo a ver com uma concepção neocontratualista utilizada pelos autores John Rawls, Ronald Dworkin, Amartya Sen e Martha Nussbaum, sob a concepção de justiça social e distributividade sob a luz do liberalismo de princípios, de cujos ensinamentos pretendemos nos valer para incrementar a proteção social das pessoas com deficiência, particularmente nas hipóteses abordadas nos capítulos 10 a 13.




    Cabe-nos, ainda, investigar se os dispositivos da legislação infraconstitucional (Lei Complementar 142/2013 e Lei n 8.213/91) compatibilizam-se, ou não, com as regras e princípios constitucionais, na análise da concretização dos direitos fundamentais sociais de previdência social. Se a resposta for negativa, relativamente a algum dispositivo – e efetivamente será, como no caso dos contidos nos artigos 42, § 2º e 59, § 1º, da lei nº 8.213/91 – apresentar alternativas viáveis de significado, compatíveis com os citados postulados.




    2.8 A problemática narrativa em relação aos direitos sociais




    Consideramos pertinente trazer à tona, neste capítulo sobre interpretação e concretização das normas constitucionais, algo que denominado de “problema de narrativa” dos direitos sociais, sobretudo quando avaliados os requerimentos de concessão de direitos sociais endereçados ao poder público.




    É que não faltam na doutrina críticas aos direitos sociais, considerados de nicho, por não se destinarem a todos.




    Alguns veem como excessiva a busca de direitos sociais na Justiça, forjadora de exagerada proteção do Estado77, visto que abundam pleitos descabidos78, em detrimento da noção de responsabilidade individual.




    Outros acusam certos beneficiários de usarem a seguridade social “como meio de vida”79, denotando o caráter estigmatizador em relação às pessoas dependentes da previdência e da assistência social.




    Realmente, pode não ser de fácil assimilação o reconhecimento dos direitos prestacionais dessas minorias. Vivemos num mundo em que as pessoas são obrigadas, em princípio, a viver dos frutos de seu trabalho, a despeito de todas as dificuldades enfrentadas pelos mais vulneráveis.




    E, assim acreditamos firmemente, o que denominamos narrativas (essa espécie de súplica tendente a buscar o sustento por meio do Estado) trazidas aos processos judiciais não são, da mesma forma, de singela aceitação por todos os juízes e demais participantes do processo judicial.




    É de Martha Nussbaum80 a lúcida observação:




    A ideia comum de que alguns cidadãos “pagam a sua parte” e outros não, de que alguns são parasitas e outros “normalmente produtivos” são dos desdobramentos, na imaginação popular, da ideia de uma sociedade em que funciona um esquema de cooperação para vantagem mútua. Poderíamos contestar essas imagens no terreno da política prática sem identificar suas fontes. Mas, na verdade, é bastante útil ir, por assim dizer, à raiz do problema; pois, então, vemos muito mais claramente por que chegamos a uma dificuldade desse tipo e por que devemos mudar se queremos avançar.




    Nossa ótica é a oriunda de uma hermenêutica que leve em conta o conteúdo material da constituição, ao mesmo tempo em que sinaliza a necessidade de respeito à pluralidade de visões da norma constitucional, em tributo à pluralidade da própria sociedade que deve ser compreendida em harmonia em sua relação com o Estado. É preciso aceitar que, nesta pluralidade, os mais fracos precisam sobreviver com dignidade.




    É dentro dessa perspectiva de dificuldades interpretativas, por assim dizer, que tentaremos analisar o nível de proteção constitucional possível, reservado pelo Texto de 1988, às pessoas com deficiência, quando da concretização de seu direito fundamental social à previdência social, sob a perspectiva do liberalismo de princípios.




    Se alguma dificuldade há em aceitar a tutela do Estado para a subsistência dos vulneráveis, a primeira leitura é de ser do capítulo concernente à dignidade da pessoa humana, localizado no item 5.3. Isso sem falar na estigmatização dos dependentes da proteção previdenciária, questão referida no item reservado à distributividade (item 7.5.1.3).




    2.9 Interpretação conforme a constituição




    Para encerrar o presente capítulo, consideramos necessário abordar uma modalidade de interpretação que não é propriamente da norma constitucional, mas que de alguma forma envolve a Constituição.




    Trata-se da denominada interpretação conforme a constituição, que constitui um princípio valioso para a tomada de posições ao final desta tese, no item 13.3.




    Cuida-se de princípio geral de interpretação que remonta à jurisprudência americana segundo a qual os juízes devem interpretar as leis em harmonia com a constituição81.




    Assim, uma norma só pode ser declarada inconstitucional quando não puder ser interpretada conforme a constituição, cabendo registrar, assim, que o princípio tem sido interpretado favor legis, segundo Canotilho.




    Ainda assim, o princípio de interpretação em foco não pode ser compreendido apenas como o favor legis, conducente, ainda nas palavras de Canotilho, à sua caracterização como simples meio de controle jurisdicional, pois do contrário seria mero princípio de conservação de normas.




    Aduz o constitucionalista português:




    Ora, o princípio da interpretação conforme a constituição é um instrumento hermenêutico de conhecimento de normas constitucionais que impõe o recurso a estas para determinar e apreciar o conteúdo intrínseco da lei. Desta forma, o princípio da interpretação conforme a Constituição é mais um princípio de prevalência normativo-vertical ou de integração hierárquico-normativa de que um simples princípio de conservação de normas82.




    Canotilho anota que a interpretação conforme a constituição deve observar princípios precisos, inclusivamente respeitar o princípio da autolimitação judicial, outra ideia importada da jurisprudência norte-americana e “fundamentalmente reconduzível ao seguinte: os juízes devem autolimitar-se à decisão de questões jurisdicionais e negar a justiciabilidade de questões políticas”83.




    Já Paulo Bonavides ressalta que, a rigor, a interpretação conforme a constituição não é um princípio de interpretação da Constituição, mas de interpretação da lei ordinária de acordo com a Constituição84.




    Para Luís Roberto Barroso, a interpretação conforme a Constituição representa categoria desenvolvida amplamente pela doutrina e pela jurisprudência alemãs, compreendendo “sutilezas que se escondem por trás da designação truística do princípio”. Frisa que tal modalidade de interpretação se destina “à preservação da validade de determinadas normas, suspeitas de inconstitucionalidade, assim como à atribuição de sentido às normas infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais”. Aduz que “o princípio abriga, simultaneamente, uma técnica de interpretação e um mecanismo de controle de constitucionalidade”85.




    Tomamos a liberdade de transcrever trecho de sua obra:




    Como técnica de interpretação, o princípio impõe a juízes e tribunais que interpretem a legislação ordinária de modo a realizar, da maneira mais adequada, os valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretações possíveis, deve-se escolher a que tem mais afinidade com a Constituição. Um exemplo: depois de alguma hesitação, a jurisprudência vem reconhecendo direitos previdenciários a parceiros que vivem em união estável homoafetiva (i.e., entre pessoas do mesmo sexo). Mesmo na ausência de norma expressa nesse sentido, essa é a inteligência que melhor realiza a vontade constitucional, por impedir a desequiparação de pessoas em razão de sua orientação sexual.”




    Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretação conforme a Constituição permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional, preserve a validade de uma lei que, na sua leitura mais óbvia, seria inconstitucional. Nessa hipótese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretações possíveis, declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a norma com a Constituição. Trata-se de uma atuação “corretiva”, que importa na declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto. Figura próxima, mas não equivalente, é a da interpretação conforme a Constituição para declarar que uma norma válida e em vigor não incide sobre determinada situação de fato. Em qualquer caso, o princípio tem por limite as possibilidades semânticas do texto.




    Em suma, a interpretação conforme a Constituição pode envolver a mera interpretação adequada dos valores e princípios constitucionais, ou a declaração de inconstitucionalidade de uma das interpretações possíveis de uma norma ou, ainda, a declaração de não incidência da norma a determinada situação de fato, por importar em violação da Constituição86.




    Como se vê, tal princípio instrumental de interpretação permite que o intérprete aplique a norma num sentido adequado à constituição, visando a preservar-lhe a validade, num sistema que o Judiciário deve respeitar, em princípio, a presunção de constitucionalidade das leis produzidas pelo Legislativo, agindo, portanto, com autolimitação e restrito às questões jurisdicionais, não políticas.




    A rigor, Barroso não considera interpretação conforme a constituição, embora a considere uma “figura próxima”, o caso em que se declara que uma norma válida e em vigor não incide sobre determinada situação de fato. O exemplo fornecido pelo autor é a do julgamento do Supremo Tribunal Federal na ADIn 1.946-5/DF, DJU 16.5.2003, Rel. Min. Sydney Sanches, quando deu “interpretação conforme à constituição” a dispositivo de Emenda Constitucional nº 20/98, para excluir de sua incidência o salário de licença-gestante, a fim de lhe evitar a drástica redução no valor87.




    O capítulo seguinte tratará do Liberalismo igualitário. Tentaremos explicar o porquê de situarmos nossas premissas neste conjunto de ideias, oriundas em sua maioria do pensamento norte-americano.
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