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    “(...)




    Presta agora atenção à voz da ciência,




    Que lida por levar a teus ouvidos




    Novos objetos, raciocínios novos,




    Como nada há tão fácil que ao princípio




    Da concepção difícil se não mostre;




    Assim também de grande, de admirável




    Ao princípio não há, que pouco a pouco




    Da sua admiração não vá perdendo.




    Se aparecer pudessem de improviso




    A vez primeira a nossos olhos hoje




    Dos céus a cor abrilhantada e pura,




    As estrelas que à noite condecoram,




    A argêntea lua, a luz do sol dourada,




    Onde haveria então as maravilhas




    Que a maravilhas tais se comparassem?




    Pavonear-se quais gentes ousariam




    De possíveis ter crido estes assombros?




    Nenhumas, e ninguém. Mas hoje vemos




    Assombros tais sem emoção alguma;




    E tão fartos de os ver nos reputamos




    Que só bem rara vez olhar nos lembra




    Do céu para a luzente arquitetura.




    Por isso, com o susto do que é novo




    A razão reta não repilas da alma;




    Antes com juízos cada vez mais fortes




    De ânimo te reveste, e pesa os fatos:




    Se os creres verdadeiros, segue-os firme;




    Se falsos, firme mune-te contra eles.




    (...)” Tito Lucrecio Caro, A natureza das coisas; linguagem atual.
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    APRESENTAÇÃO






    Paulo Sérgio Domingues1




    Rodrigo é um inconformado. Inquieto, questionador. Amigo há mais de 20 anos, nunca o vi sem fazer nada ou sem nada para fazer. Leitor voraz, crítico, preocupado com os problemas do mundo, as agruras sociais, as dificuldades dos que pouco têm. Debatedor incansável e polemista quase profissional, não tem receio de expor, sem rodeios, suas reflexões, nem de mudar de opinião após mais leituras e debates – virtude dos justos e humildes.




    A preocupação do verdadeiro magistrado vai muito além de dar uma boa decisão no processo que examina. É compreender o drama humano, a situação pessoal do indivíduo, a sensação de impotência que tem quem litiga contra o poder do Estado, sem descurar do fato de que o juiz deve se ater aos limites constitucionais e legais para dar sua decisão, bem como deve atentar às fronteiras de sua atuação, que envolvem encontrar aquilo que se pode exigir ou não do Estado. Conviver com esses dilemas é especialmente difícil ao se falar de ações previdenciárias, e mais ainda quando se trata daquelas que versam sobre o Benefício Assistencial a pessoas em situação de miserabilidade, sejam elas idosas] ou com deficiência.




    A história de Rodrigo o habilita a enfrentar a tarefa com maestria. Formado nos bancos da Velha e Sempre Nova Academia do Largo de São Francisco, defendeu sua dissertação de mestrado junto à tradicional Instituição Toledo de Ensino, em Bauru. Não foi surpresa vê-la aprovada pela banca “com distinção e louvor” e com recomendação de publicação. Modesta ou egoisticamente, deixou de atender a essa recomendação, e privou-nos do texto por longos anos. Mas, poderíamos também dizer que o fez de forma generosa, pois, ao apresentá-lo agora, atualizou e complementou o livro, tornando-o melhor, mais abrangente e agudo, a partir de sua experiência profissional adquirida e acumulada.




    Menos de dois anos após sua graduação, em 1994, Rodrigo era Promotor de Justiça em Minas Gerais (aprovado em sexto lugar no concurso). Em 1997, tornou-se Juiz de Direito junto ao Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (em primeiro lugar). No ano seguinte, ingressou na Justiça Federal de São Paulo, onde permanece até hoje (em terceiro lugar). Agregou aos mais de vinte e três anos de experiência na Magistratura – a maior parte do tempo em sua cidade natal, Jaú – cargos de administração, como a Vice-Diretoria do Foro, participando ativamente do cotidiano administrativo da Justiça Federal de todo o Estado de São Paulo. Conheceu a jurisdição em Varas de competência plena, mas também, em longas convocações junto ao Tribunal Regional Federal da 3ª Região, na Seção Especializada em matéria previdenciária.




    Também a docência, exercida por anos em instituições de ensino renomadas, em Direito Constitucional e Previdenciário, acrescentou ao Autor novas habilidades.




    Naturalmente, a opção acadêmica e profissional pela ênfase em Direito Público não poderia deixar de impactar na escolha das reflexões com que um autor pinta a página vazia. Qual o papel da Seguridade Social em um país tão repleto de pessoas necessitadas? Até onde deve ir a assistência social? Qual o limite para isso, se o Estado também não tem dinheiro sobrando? Como definir as prioridades para um Estado tão desigual como o Brasil? Como atender o maior número possível de necessitados, sem liquidar as finanças públicas? Como manter as finanças públicas, sem deixar o miserável com fome?




    Nada foi deixado de lado, sempre tendo, como pano de fundo, a ideia de pobreza e exclusão social, a opção do Constituinte pela proteção aos desvalidos, e as formas de enfrentamento da miséria em um país de imensa desigualdade.




    O texto cuidadoso reconhece as dificuldades encontradas pelo Constituinte ao tratar do problema da Seguridade e da Assistência Social, e do legislador ordinário ao implementar os benefícios. Quanto ao Benefício Assistencial, a dificuldade é imensa, e todas as questões polêmicas são enfrentadas e instigam o leitor: Quais os parâmetros para a definição da miserabilidade? Isso é algo aferível apenas pela renda familiar? Qual deve ser o conceito de “entidade familiar” para o cálculo da renda per capita? Quem deve ser o responsável primordial pelo cuidado e sustento do idoso, sua família ou o Estado? Em outras palavras, a obrigação do Estado deveria ser considerada principal, ou ele só deve ser demandado pelo benefício se não houver a possibilidade de sua família prover suas necessidades? Até que ponto os filhos que constituíram suas próprias famílias possuem a obrigação de sustento de seus idosos? Novamente, o texto nos provoca a pensar sobre esses temas e buscar respostas não apenas no direito púbico, mas até mesmo no direito civil, para o fim de delimitar essa obrigação, numa verdadeira interface com o direito de família.




    Os temas mais polêmicos tratados na jurisprudência foram todos abordados com precisão, convidando o leitor a pensar sobre as consequências das opções do legislador e do julgador: por exemplo, será que a generosidade na extensão dos critérios concessivos do benefício assistencial, ao viabilizar o acúmulo de dois ou três benefícios dentro de um mesmo lar, acaba por distorcer um benefício criado para eliminar a miséria e exclui outros que deveriam recebê-lo? Será que um alargamento das hipóteses concessivas não geraria uma diminuição no incentivo à contribuição para a previdência social?




    Com alegria vemos que Rodrigo trouxe questões atuais surgidas com a pandemia de COVID-19 e reflexões sobre a renda básica universal, acrescentando ainda novos autores à bibliografia robusta e variada.




    Os que aceitarem o convite à reflexão sobre temas socialmente tão relevantes e complexos não se decepcionarão. A eles, desejo uma boa leitura!




    




    

      

        1 Mestre em Direito pela Johann Wolfgang Goethe Universität (Frankfurt am Main-Alemanha). Graduado em Direito pela Universidade de São Paulo (USP). Foi presidente da Associação dos Juízes Federais do Brasil (AJUFE) nos anos de 2002 a 2004 e Diretor do Foro da Sessão Judiciária de São Paulo entre 2005 e 2007. É professor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito de Sorocaba desde 1994. Atualmente é desembargador no Tribunal Regional Federal da 3ª Região.


      


    


  




  

    PREFÁCIO






    Márcia Hoffmann do Amaral e Silva Turri2




    Da seguridade social na proteção do idoso e da pessoa com deficiência e além: uma crítica do benefício assistencial de prestação continuada é um livro além. Quando o juiz federal e amigo (não necessariamente nessa ordem) Rodrigo Zacharias me convidou para escrever o prefácio, fui logo pedindo um prazo suplementar. Já previa que o texto iria muito além de uma crítica relevante, bem-vinda e oportuna ao benefício assistencial de prestação continuada. Anos e anos de conversas e trocas de experiências? Intuição feminina? Pisciana com muita água no mapa astral? Quem sabe como ocorrem esses insights? “Há mais coisas no céu e na terra, Horácio, do que sonha a tua filosofia”,3Hamlet que o diga.




    O direito ao benefício assistencial é amplamente examinado pelo autor do ponto de vista da dogmática jurídica. O enfoque dogmático, para usar a terminologia de Theodor Viehweg,4 empenha-se em construir soluções dentro da ordem vigente. Não por acaso, é usual enfatizarmos, na prática jurisdicional, uma perspectiva mais dogmática na medida em que acentuamos o aspecto resposta, até por conta da proibição no non liquet. Um dos maiores problemas do jurista, com efeito, é o da decidibilidade de conflitos numa sociedade complexa, em constante transformação, com um mínimo de perturbação social possível.5 Ancorado em reflexões lapidadas pelos rigores da academia, da docência e dos debates com seus pares, Rodrigo também fornece aos leitores, numa linguagem simples e acessível, elementos para a resolução de problemas eminentemente práticos.




    Mas o autor vai além, pensando temas estreitamente ligados à assistência social como, por exemplo, pobreza, dignidade, exclusão, solidariedade e felicidade. O que quero dizer por pensar? Hannah Arendt, leitora de Kant, distinguia o pensar, faculdade da razão, do conhecer, faculdade do intelecto. É sensato “parar para pensar”, para usar as palavras arendtianas: estimula a crítica e pode até, eventualmente, ensejar a dúvida, mas isso é bom. Imprudente é o agir impensado, que leva à estagnação do conhecimento. Rodrigo vai além, assim, quando reflete, entre outras coisas, sobre o conhecimento obtido, suas aplicações práticas, a atuação do magistrado e o significado do benefício assistencial de prestação continuada no contexto ético, psíquico e socioeconômico mais amplo. Trata-se, em suma, de um autor que pensa. E isso é bom. Vou além: é ótimo.




    Concordo com meu colega e amigo (e já pedindo desculpas pelo spoiler) quando afirma, logo no primeiro capítulo, que, na pobreza, “o ser humano encontra enormes dificuldades para alcançar a felicidade”. Se felicidade é uma palavra conotativamente ambígua,6 a pobreza é perfeitamente mensurável. Proponho um terceiro conceito, por conseguinte, que possa servir de elo para pensar os dois fenômenos num mesmo contexto: cuida-se da ideia da dor. Concebida como uma experiência essencialmente subjetiva, a dor é um fenômeno psicofisiológico complexo que envolve dimensões sensoriais, afetivas, cognitivas, comportamentais e socioculturais. Apesar das inúmeras dificuldades, inclusive metodológicas, médicos, enfermeiros e pesquisadores continuam insistindo (e ainda bem!) em mensurar a dor. “Numa escala de 0 a 10, quanto está doendo?”




    Comte-Sponville7 conta a história de um monge comum — não um sábio, um desperto — que caminhava pela floresta, pensativo e preocupado. Seu mestre, um iluminado, havia sido morto a pauladas por salteadores. Uma testemunha contara ao monge que, durante as pancadas, o mestre gritara de maneira atroz. Ora — raciocinava nosso monge — de que serve a sabedoria se é para gritar como um ignorante qualquer? Concentrado, o monge não percebeu a chegada de um bando que o atacou de repente e partiu seus ossos a pauladas. Nessa hora, o monge gritou terrivelmente. E, ao gritar, iluminou-se. Qual a moral da história segundo Comte-Sponville? Que a dor e a angústia fazem parte do real. Que são eternas e verdadeiras. E que “a sabedoria está na aceitação do real, não em sua negação”.8




    Recordo outro registro de dor e sofrimento importante para o pensamento ocidental:9 a narrativa do calvário de Jesus, a denominada paixão de Cristo. A maioria dos estudiosos costuma associar a palavra paixão ao latim tardio passio, passionis, significando “padecimento atroz”. Ligada a pati, sofrimento, também tem a ver com passivo e paciente, anunciando a ideia do apaixonado como aquele que suporta a dor. Daí o termo “compaixão”, no sentido de tomar, para si, o sofrimento alheio, posteriormente traduzido, em latim, como compati, ou seja, “sofrer com”. Dos vários sentidos de solidariedade, considero genial a percepção de um garoto, então com 13 anos de idade, expressa num concurso de frases promovido pela Nestlé e pelo Ministério da Educação: “Solidariedade é a dor do outro doendo em mim” (Francisco Rodrigo Sousa dos Santos).10




    O que nos reúne inicialmente na solidariedade é a dor, o padecimento, o infortúnio. Somos todos solidariamente infelizes, num certo sentido, porque somos mortais e sabemos disso. Mas talvez possamos transformar nossa miséria humana em glória ao conferir outros significados à solidariedade. Afinal, não há motivo para restringi-la à divisão material do bem-estar, obviamente fundamental, porém insuficiente, pois nunca há o bastante para a satisfação de todos os desejos. Existem bens imateriais — como a amizade, o amor e a hospitalidade — que não diminuem, mas crescem pela divisão: daí o simbolismo do pão e dos peixes no relato bíblico da multiplicação.




    Como assinala Chantal Delsol,11 não queremos ser solidários apenas porque semelhantes no flagelo, mas porque cada um participa na construção do sentido que nos é conferido. A solidariedade não precisa ser apenas a cura da chaga ou sua compensação, mas também o amor, que é a resposta à ferida:




    A solidariedade não consiste somente em diminuir o sofrimento do outro porque eu poderia estar em seu lugar, ou sofrer com ele, a fim de tornar o sofrimento mais aceitável por ser comum, mas para elevar o amor acima do sofrimento, para demonstrar que a ferida do homem não está totalmente desamparada, sem recurso, ou seja, que esta não é o único nome do homem. (DELSOL, 2002, p. 195).




    A divisão dos bens materiais tem relação com a igualdade, mas não é ela que faz a solidariedade. Conduzida apenas pela razão, a distribuição equitativa pode abrigar a indiferença, o egoísmo e até o ódio. É a justiça sem amor. A solidariedade requer mais: exige uma “vida na divisão, não para realizar uma justiça que colocaria enfim o mundo no lugar, mas para assumir juntamente a finitude humana”.12 É o face a face que dá sentido à divisão. Daí, alegoricamente, o motivo de os cinco pães e dois peixes terem sido capazes de saciar cinco mil homens (Mt 14.13-21): porque mediados, no encontro entre desiguais, pelo amor e pela compaixão.




    Não pretendo passar sermão, ainda mais num prefácio. Longe de mim. Até porque o (bom) prefácio deve deixar o leitor ou leitora com vontade de devorar o livro imediatamente, e não de largá-lo no banco do metrô ou da praça mais próxima. Mas não posso concluir sem destacar que o sentido do humano está, justamente, na responsabilidade para com o outro. Como já dizia Henrique Schützer Del Nero,13 “sem cooperação e atenção à decência, igualdade, atendimento aos mais fracos, não é um indivíduo que está em risco, mas a espécie toda”.




    Ao infinito... e além! Paul Ricoeur14 defende que mitos e símbolos têm muito a oferecer à reflexão filosófica. Renato Janine Ribeiro15 preconiza o exame da cultura por meio de significantes poderosos do nosso tempo, tais como “Cinderela e Mogli, de Disney, a astrologia, quando se torna junguiana, romances de Agatha Christie, Fellini e o espiritismo, Guimarães Rosa”. A frase de Buzz Lightyear — no original, To infinity... and beyond! — ressoa nos corações de boa vontade com aquele entusiasmo que só astronautas de brinquedo e crianças de olhos brilhantes conseguem incutir, convidando-nos a fazer mais e melhor. Da seguridade social na proteção do idoso e da pessoa com deficiência e além: um livro que não pode faltar nas cabeceiras e/ou prateleiras de homens e mulheres que sentem a dor do outro em si mesmos. E que procuram ir além. Como o Rodrigo.




    




    

      

        2 Doutora e mestre em Filosofia pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade de São Paulo, na qual concluiu o bacharelado. Especialista em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, onde finalizou a graduação. Juíza Federal na 3ª Região desde 1995, é titular da 2ª Vara Previdenciária de São Paulo desde 1999. Atua na Escola de Magistrados da Justiça Federal da 3ª Região em cursos que tratam de Previdência Social, Ética, Filosofia e Filosofia do Direito.


      




      

        3 SHAKESPEARE, William. Hamlet. Tradução de Millôr Fernandes. Porto Alegre: L&PM, 2007, p. 40.


      




      

        4 Em contraposição ao enfoque zetético, voltado ao aspecto pergunta e, portanto, aberto à dúvida.


      




      

        5 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Dogmática analítica ou a ciência do direito como teoria da norma. In: Introdução ao estudo do direito: técnica, decisão dominação. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2003.


      




      

        6 Ou seja, afigura-se impossível indicar quais propriedades devem constar em todos os casos em que é utilizada.


      




      

        7 Bom dia, angústia! Trad. Maria Ermantina Galvão G. Pereira. São Paulo, Martins Fontes, 2005, p. 19-20.


      




      

        8 Ibid., p. 20.


      




      

        9 Costumo destacar que diversos filósofos já se inspiraram na Bíblia, sem que isso subvertesse a racionalidade herdada dos gregos. Acho difícil ignorar a força estética dos livros sagrados das tradições judaica e cristã: no mínimo, são narrativas extraordinárias acerca do humano.


      




      

        10 Disponível em <http://portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/vencedores.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2021.


      




      

        11 Solidariedade e barbárie. Tradução de Sônia Amaral Martins e Marcelo de Andrade Pereira. In: ROSENFIELD, Denis L; MATTÉI, Jean-François (Ed). O terror. Rio de Janeiro: Zahar, 2002. (Coleção Filosofia Política, Série III, n. 4).


      




      

        12 DELSOL, 2002, p. 191, grifos no original.


      




      

        13 O sítio de mente: pensamento, emoção e vontade no cérebro humano. São Paulo: Collegium Cognitio, 1997, p. 434.


      




      

        14 A simbólica do mal. Lisboa: Edições 70, 2013.


      




      

        15 Cf. <http://filosofia.fflch.usp.br/docentes/janine>.


      


    


  




  

    NOTA DO AUTOR






    Este livro tem como ponto de partida a dissertação de mestrado apresentada à Instituição Toledo de Ensino, sob o nome A Seguridade Social e o Benefício Assistencial do art. 203, V, da Constituição Federal de 1988, na matéria Sistema Constitucional de Garantia de Direitos. Todavia, aquele texto foi profundamente retificado, repensado, recebeu muitos acréscimos e cortes, foi recalibrado e, enfim, reformulado em mais de 50% do conteúdo, e muitas das conclusões da dissertação foram alteradas neste livro. O próprio nome do trabalho foi alterado, mesmo porque o propósito mudou: busca-se aqui fornecer uma visão abrangente do benefício assistencial, do ponto de vista normativo, mas voltada à solução de controvérsias extraídas da realidade social, tal como enxergada pelo autor.




    A escolha do tema ocorreu sobretudo pela enorme repercussão social do BPC, único meio de subsistência de milhões de idosos e pessoas com deficiência que sobrevivem em estado de miserabilidade, e também pelas polêmicas suscitadas nos tribunais sobre vários aspectos desse instituto jurídico, como a mensuração da miserabilidade e o próprio conceito de deficiência.




    O propósito desta monografia é propiciar uma visão despretensiosa, mas abrangente, do benefício assistencial de prestação continuada – BPC, um tipo de “manual originário de uma dissertação de mestrado profundamente revisada, ampliada e modificada”, elaborado na interdisciplinaridade dos direitos constitucional e previdenciário.




    A palavra crítica foi usada no título deste ensaio com um sentido lato. Sentido de análise, mais propriamente de “Discussão para elucidar factos e textos”, um dos significados do termo (CAUDAS AULETE, vol. 1, 1925). A palavra crítica pode ser compreendida no sentido técnico, de aferição de autenticidade e constitucionalidade de uma regra, como meio de “adaptação de um preceito ao caso concreto”, que por sua vez consiste em etapa da “aplicação do direito” (MAXIMILIANO, 2011: 7), mas esse sentido técnico não é o empregado aqui. Ademais, diferentemente do que se possa sugerir, não há intenção de “julgar o mérito da obra” (no caso, do legislador), outro sentido possível da palavra.




    Na construção deste ensaio, procurou-se utilizar vocabulário afeto ao mundo jurídico, mas buscando empregar linguagem simples.




    Os temas examinados são de grande sensibilidade social. Mas no frigir dos ovos, o Direito será aquilo que for decido pelo juiz (KELSEN, 1976: 467) e, no Brasil, será aquilo que for decidido pelo Supremo Tribunal Federal, que sobrepaira a tudo e todos nós, até mesmo aos demais “poderes” da República.




    A jurisprudência nunca foi tão importante como hoje, diante da opção do legislador em – diante de problemas gravíssimos de insegurança jurídica, que afetam a credibilidade do próprio país – prestigiar os mecanismos de resolução de conflitos em massa (ação declaratória de constitucionalidade, ação direta de inconstitucionalidade, súmulas, súmulas vinculantes, recursos repetitivos, repercussão geral, efeito vinculante, ação civil pública, incidentes de uniformização etc.).




    Porém, o leitor e a leitora perceberão que a principal fonte do Direito utilizada para a elaboração desse livro foi a doutrina. Não faria sentido escrever um livro que emprestasse as respostas da jurisprudência, porque no Brasil felizmente há possibilidade de ampla consulta eletrônica ao repertório dos Tribunais Superiores, Regionais Federais e da Turma Nacional de Uniformização. E importante: a consulta é pública e gratuita.




    Mas, a vida em movimento, multifacetária que é, não cabe no universo normativo, sobretudo neste país de tantas iniquidades e sofrimentos, tamanha a gama de problemas graves que insistem em permanecer historicamente não resolvidos. A pobreza e a desigualdade social persistem, a despeito dos inúmeros avanços tecnológicos que o mundo alcançou. Se a vida não cabe no Direito, as respostas também não, razão pela qual as outras ciências humanas parecem importar cada vez mais.




    As rápidas transformações na sociedade ocorridas nas últimas décadas fizeram com que as concepções de Estado, norma, poder e soberania tenham de ser revistas. Já se concebe hipóteses teóricas do sistema normativo como dotado de “regras de calibração”, termo trazido da informática, capazes de adequar o funcionamento às mudanças sociais (FERRAZ JUNIOR, 2019: posição 233, Kindle).




    Procurou-se pautar o trabalho pela impessoalidade, usando de preferência o verbo na voz passiva, quando da apresentação das conclusões. Contudo, as limitações estilísticas desse autor impediram que esse desejo constituísse um padrão, mesmo porque a primeira pessoa, no singular e no plural, igualmente utilizada aqui, parece melhor servir ao propósito de aproximar-se de alguma forma do leitor.




    As notas de rodapé foram amplamente utilizadas, em respeito aos autores citados, gigantes nos ombros dos quais os estudiosos se valem. A inspiração da frase, claro, vem do gigante Newton, mas se evitou fazer citações de artigos de lei em tais espaços, como mandaria uma melhor técnica de redação, a fim de não prejudicar a fluência da leitura.




    As citações de doutrina produzida antes da Reforma Ortográfica de 2009 mantiveram as redações originais. As obras não inteiramente qualificadas nas notas de rodapé encontram-se descritas na bibliografia.




    Quanto à formatação, procurou-se observar as regras da Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT, mas o intento não tão bem-sucedido. O que se vê, hoje em dia, é que cada livro ou cada revista de Direito exige a formatação com parâmetros próprios. Procurou-se trabalhar com a já usada na elaboração da dissertação original, conhecida no meio acadêmico. Em suma: Cf. significa “confrontar, comparar” ou mesmo “conferir”. V é “ver” ou “vide”. Idem aqui quer dizer “mesmo autor e mesmo livro”. Ibidem é usado como “mesmo autor, mesmo texto e mesma página”. Nas notas de rodapé, esses termos latinos não foram escritos em itálico, como mandaria a ortodoxia, por pura opção estética, com o propósito de tornar mais agradável a leitura.




    Utilizaram-se no título do livro e no início dos capítulos Da ou Do, formas contratas da preposição de com os artigos a ou o. Nesses casos, foram preteridos os artigos a ou o, para explicitar que não se afigura possível exaurir todos os assuntos abordados, muito embora se tenha tentado trazer à obra o máximo de argumentos que envolvem o benefício assistencial.




    Revelo que a expressão “e além”, constante do subtítulo, foi inspirada no desenho animado Toy Story, quando um personagem proclama: “to infinity and beyond!”. O “além” serve não somente para demonstrar que o conteúdo do livro supera o teor contido no subtítulo (pois examina assuntos como mínimo existencial, vedação do retrocesso, reserva do possível, princípio da subsidiariedade, renda básica universal e outros que poderiam ser deixados de fora de um manual), mas da mesma forma para emprestar alguma leveza na abordagem desses objetos de estudo.




    Trabalhar com o BPC desperta sentimentos profundos, pois lida com o dramático cenário da pobreza. Não há exceções: o que é levado aos tribunais, em matéria assistencial, representa uma dimensão trágica para os interessados. Já foi escrito, por Günter Dürig, que quem experimenta a pobreza, sem o mínimo existencial, não vive, mas vegeta (TORRES, 1989: 29).




    Na edificação deste trabalho, houve o empenho de fornecer subsídios para a solução de problemas práticos e colaborar para o aprofundamento de reflexões sobre a matéria, uma vez que o estudo de determinada categoria jurídica não pode significar mero exercício lógico, despido de utilidade ao estudioso ou ao militante do foro.




    Em nenhum instante, nesta jornada, houve intuito de polemizar assuntos do ponto de vista ideológico; este autor não tem compromisso com quaisquer correntes de pensamento, tendo sido consultadas obras de variada concepção no amplo universo das ciências humanas.




    O autor dar-se-á por satisfeito se conseguir gerar reflexões no leitor, na leitora, especialmente nos operadores do Direito como advogados, juízes, membros do Ministério Público, além de universitários, assistentes sociais, profissionais de outras áreas e estudantes que se preparam para prestar concursos públicos, trazendo alguma luz de forma a facilitar a compreensão desse direito fundamental social que exerce um papel importante na redistribuição da renda nacional em favor da população mais pobre e vulnerável.




    Leitor e leitora, sejam bem-vindos.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O principal objeto deste trabalho é o papel da seguridade social, mais especificamente o da assistência social, perante o idoso e a pessoa com deficiência miseráveis, manifestado na concessão e manutenção de um benefício assistencial, previsto no inciso V do art. 203 da Constituição brasileira, no valor de um salário-mínimo mensal.




    O assunto envolve o direito fundamental social de pessoas que – além de vulneráveis pelas condições físicas ou mentais ou pela idade avançada – não conseguem obter sua subsistência por si mesmas, nem por suas famílias.




    Cuida-se de ensaio em torno do direito positivo, da ordem jurídica brasileira, que parte da perspectiva da agregação de normas jurídicas que conformam a proteção estruturada na Constituição Social. Mas, conquanto dogmático, considera normas incidentes sobre uma dada realidade social, em determinada época da história, de modo que o fenômeno normativo interage firmemente com a realidade social.




    O Capítulo 1 focaliza, em linhas gerais, o problema da pobreza no Brasil, que constitui o ambiente de atuação do benefício, e suas implicações no tecido social, passando pela exclusão social e marginalização, culminando por explorar alguma possibilidade do Direito em face dos problemas sociais.




    Em seguida, no Capítulo 2, contextualiza-se o benefício à luz da Ordem Social, disciplinada pela Constituição de 1988, quando se dissertou sobre os conceitos da dignidade da pessoa humana, do primado do trabalho e dos objetivos do bem-estar social e da justiça social, além da solidariedade. Do mesmo modo, aborda questões como o mínimo existencial, a vedação do retrocesso social e a reserva do possível.




    No próximo capítulo, aprecia-se a seguridade social e seus princípios elencados no art. 194, parágrafo único, do Texto Magno, especialmente o da distributividade das prestações, que pode ser enxergado como um fio condutor desse esforço em diagnosticar o universo de percipientes do benefício assistencial, também denominado neste trabalho de BPC. Ainda nesse capítulo serão abordadas a solidariedade (enquanto princípio da seguridade), o custeio, a participação da sociedade, além da eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais de seguridade, ao final fazendo referências às características da previdência social, com o fito de propiciar, ao leitor, compará-la à assistência social.




    No Capítulo 4, o ensaio ingressa na seara da técnica de proteção social específica dos miseráveis, a assistência social, com suas características, princípios e objetivos à luz da Constituição Federal, após o que adentrou nos temas do Estado assistencial e do enfrentamento da pobreza.




    Os aspectos preliminares relevantes do BPC são estudados no capítulo seguinte, enquanto direito fundamental social, manifestação do direito à vida e à cidadania, bem assim seu antecedente – a renda mensal vitalícia – e alterações legislativas. Aqui foram objeto de estudo o sujeito passivo da relação jurídica assistencial, passando pela eficácia e aplicabilidade da regra do art. 203, V, da CF/88, responsabilidade da União por omissão legislativa e Cadastro Único.




    O Capítulo 6 traça linhas gerais sobre os beneficiários ou percipientes da proteção assistenciária e tece considerações sobre possibilidades interpretativas e expressões designativas tanto do idoso, quanto da pessoa com deficiência – PCD. Examina ainda a possibilidade de recebimento do BPC por cotista da pensão por morte e o Cadastro Único.




    O conceito de idoso é escrutinado no próximo capítulo, passando pelos critérios de identificação, à vista das alterações legislativas, para ao final confrontá-los à luz do princípio da distributividade nas prestações de seguridade social.




    No Capítulo 8, é a vez de os vários temas relativos à pessoa com deficiência serem debatidos, a começar pela nomenclatura até os graus de deficiência. Aborda a Classificação Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saúde – CIF, e ao final apresenta análise de casos específicos de pessoas com deficiência, como portadores de HIV, Epilepsia, Esquizofrenia, Transtorno Afetivo Bipolar, Síndrome de Dependência de Álcool e drogas, visão monocular, Obesidade, Depressão e requisitos para a concessão do BPC a crianças e adolescentes.




    O conceito jurídico de núcleo familiar para fins assistenciais é discutido no capítulo seguinte, conceito que influi na apuração do grau de pobreza. É o espaço em que se discorreu sobre o princípio da subsidiariedade.




    O Capítulo 10 aborda a questão da miserabilidade, passando pelo critério legal, por posições doutrinárias e pela evolução da jurisprudênciao STJ e do STF, para ao final apresentar proposta objetiva de aferição. Ainda é apresentada a legislação editada no contexto da pandemia do Covid-19.




    O derradeiro capítulo discorre acerca de controvérsias presentes nos meios forenses, fonte de alta litigiosidade, como os termos inicial e final do benefício, irregularidade na concessão, devolução dos valores recebidos em tutela provisória de urgência, erro administrativo, adicional de 25%, abono anual e pensão por morte. Por fim, pondera sobre questões atinentes aos incentivos e desincentivos que envolvem o BPC.




    No adento, apresenta-se aos leitores algumas noções sobre a renda básica universal, medida concebida por estudiosos como necessária e oportuna redistribuição da renda diante da atual fase do capitalismo.


  




  

    1. DA POBREZA E O DIREITO




    Neste primeiro capítulo nos propusemos a descrever, ainda que perfunctoriamente, o quadro social em que vive a população brasileira, a fim de embasar os diagnósticos dos assuntos aqui abordados.




    Posto que seja este um estudo dogmático do direito, será essencial fazer uma fugaz incursão em áreas externas ao mundo jurídico, pois o sistema de seguridade social atua em determinada realidade. Urge contextualizá-lo, para que se possa enquadrá-la em seu espaço normativo próprio, que é o da ordem social, trama do Título VIII da Constituição da República.




    O fenômeno assistencial decorre da pobreza e não há como tratar do BPC sem analisá-la, ainda que de forma perfunctória.




    A Terra foi dividida, grosso modo, entre países ricos, situados principalmente na Europa, América do Norte, Japão e Oceania, e países pobres, concentrados na Ásia e no Hemisfério Sul, embora a Ásia venha trilhando caminho diverso nas últimas décadas.




    A pobreza, como sintoma da desigualdade no caso brasileiro, persistiu pelos séculos, atravessando impassível governos democráticos, regimes autoritários e diversas políticas econômicas.O Brasil experimentou redução das desigualdades nos anos 2000, mas desde 2014 a condição social e econômica de grande parcela da população vem se deteriorando, com o consequente aumento da desigualdade.




    A perspectiva é de crise16. Há estudos no sentido de que o Produto Nacional Bruto do Brasil de 2013 só será recuperado em 203117. Trata-se de um cenário alarmante para a grande maioria da população brasileira.




    17Apenas para ilustrar essa constatação, observado o rendimento médio mensal real domiciliar per capita, o Índice de Gini18 para o Brasil caiu de 0,545 em 2018, recorde da série histórica da pesquisa iniciada em 2012, para 0,543 em 2019.19




    Além disso, os indicadores sociais vêm se agravando em razão de mudanças estruturais na economia, tanto no plano nacional como no internacional, porque causam efeitos negativos em relação à empregabilidade, sobretudo dos que não possuem educação adequada.




    1.1 CAUSAS E CONCEPÇÕES




    A pobreza é o estado de pobre, de quem é desprovido do básico, de quem não tem o necessário à subsistência. Esse é o sentido encontrado nos dicionários, dando ideia de pauperismo, miséria, carência, indigência, necessidade e penúria.




    A pobreza – vista por Augusto Venturi como um estado em que o indivíduo ou sua família encontrem-se expostos a privações e sofrimentos como consequência da carência, incluindo a temporária privação de meios para satisfazer suas próprias necessidades essenciais – faz parte dos fenômenos que se situam na origem da sociedade humana.20




    E embora tenha sido possível minorar seus efeitos, mediante a luta do homem para combatê-las através dos tempos, principalmente pela produção de riqueza e diminuição das desigualdades na distribuição do que foi produzido, Venturi vaticina que “lamentablemente su completa erradicación há de considerar-se como una utopia”.21




    A pobreza surge como consequência, específica ou conjunta, de duas espécies de causas: individuais e sociais. As primeiras, segundo Venturi, estariam ligadas à existência de limitações físicas ou intelectuais inerentes aos indivíduos, de caráter temporário (como doenças ou acidentes) ou permanente (como o ócio, o esbanjamento de bens). Para o enfrentamento de tais causas lutariam as ciências biológicas e a educação.




    As segundas seriam “resultado de los desequilibrios proprios de todo colectivo humano”, (como a destruição causada pelas guerras, as depressões econômicas, a discriminação racial e religiosa, a insuficiência do salário etc.). E contra tais causas, dirige-se o esforço dos reformadores sociais e, como um todo, “el progresso de la civilización”.22




    Naturalmente, varia no tempo e no espaço a concepção que o homem tem sobre ela. Nas palavras de José Alfredo de Oliveira Baracho, nos dias de hoje “a pobreza é percebida como um eco ou expressão de uma condição degradante”.23




    O pensamento não poderia ser outro nesta terceira década do século XXI, uma vez que muitas foram as conquistas do homem, em várias ciências, o que propiciou enorme incremento na qualidade de vida dos povos.




    Segundo Baracho, essa atitude – de encarar a pobreza como um eco ou uma expressão de condição degradante – configura uma ruptura com toda a concepção pré-industrial de pobreza, mormente com a da Idade Média.24




    A tradição cristã, e a de todas as grandes religiões, teria feito da pobreza um estatuto de santificação, ao passo que a riqueza não era um valor nos mais antigos modelos socioculturais. Na concepção medieval, “a pobreza e a caridade são marcadas pelo valor positivo que o cristianismo deu à renúncia dos bens do mundo”.25




    Todavia, a partir do século XVII, dada a imensa mutação cultural advinda com a Reforma, surgiu a concepção chamada clássica da pobreza, que a condena. Nessa ocasião, desenvolveu-se uma doutrina do trabalho como valor supremo do ser humano. Para além, passaram-se a instituir “programas de assistência coletiva que serão desenvolvidos a partir do século XIX, no quadro da doutrina liberal da beneficência”.26




    Ainda segundo Baracho, existiria uma doutrina contemporânea da pobreza, “que rejeita uma lógica julgada humilhante da assistência, conjugada de exigências éticas, como fonte de reintrodução social”, quando a “noção de assistência é substituída pela de integração”.27




    Destarte, não há dúvidas de que a pobreza dos povos, e, portanto, a do Brasil em particular, representa grave problema a ser combatido por todos, porquanto – repita-se – não há justificativas plausíveis para a tolerância da pobreza. Não se pode limitar sua compreensão somente à falta ou insuficiência de recursos, nem negar que a pessoa pobre dificilmente desenvolve sua personalidade, na sociedade ocidental que prioriza os bens materiais e o consumo.




    O Nobel Amartya Sen relaciona a pobreza com privações de capacidades, não bastando que a lei assegure a liberdade:




    Embora seja importante distinguir conceitualmente a noção de pobreza como inadequação de capacidade da noção de pobreza como baixo nível de renda, essas duas perspectivas não podem deixar de estar vinculadas, uma vez que a renda é um meio importantíssimo de obter capacidades. E, como maiores capacidades para viver sua vida tenderiam, em geral, a aumentar o potencial de uma pessoa para ser mais produtiva e auferir renda mais elevada, também esperaríamos uma relação na qual um aumento de capacidade conduzisse a um maior poder de auferir renda, e não o inverso.28




    O significado da pobreza, como inadequação dos meios da pessoa para se realizar em sociedade, como insuficiência de rendas para o desenvolvimento de sua personalidade, demonstra que a vulnerabilidade das pessoas pobres tem várias faces.




    Nesse diapasão, no pauperismo o ser humano encontra enormes dificuldades para alcançar a felicidade.29




    E as pessoas com deficiência e idosos a situação é mais graves, pois têm menores chances de obter subsistência exatamente porque suas capacidades são reduzidas, sob as óticas física e mental.




    De todo modo, a questão da pobreza vem adquirindo nova visibilidade com o passar dos anos, haja vista não mais se pode justificá-la a partir da fragilidade, como limite individual ou como fenômeno conjuntural.




    As causas individuais, mencionadas por Augusto Venturi, ficaram para um segundo plano, pois são as causas sociais as maiores reprodutoras da pobreza no mundo atual.




    Com efeito, Maria do Carmo Falcão, com propriedade, exara que: “a pobreza se torna visível como fenômeno estrutural decorrente de um modo de produção que engendra a exclusão, as desigualdades sociais e a injustiça social”.30




    Pobreza consiste, portanto, num problema estrutural que deve ser enfrentado, pelo Estado e pela sociedade.




    1.2 A QUESTÃO SOCIAL E A DESIGUALDADE NO BRASIL




    A questão social (ou a luta de classes, como preferem os marxistas) é uma expressão que retrata o estado da classe trabalhadora naquele momento especial do capitalismo, na Inglaterra, na França, nos estados que posteriormente formariam a Alemanha e, um pouco depois, nos Estados Unidos.31




    A história incumbiu-se de forjar seu mapa de desigualdades, por razões longínquas, que não cabe aqui abordar.




    Com grande concentração nas mãos de poucos, a renda nacional não se torna suficiente para que muitos, especialmente a metade mais pobre, tenham padrões sociais e econômicos mínimos.




    Há quem sustente que o Brasil não é exatamente um país pobre, mas um país injusto, com muitos pobres,32 de modo que a análise da pobreza passa pela perspectiva da isonomia.




    De fato, existe uma quantidade muitíssimo significativa de pobres no Brasil, sendo grande o campo de atuação da Assistência Social.




    A peculiaridade, nesse aspecto, ocorre devido à péssima distribuição de renda, que leva o país a apresentar uma das piores distribuições de renda do mundo.




    E essa vergonhosa desigualdade brasileira não decorre de nenhuma “fatalidade histórica, apesar da perturbadora naturalidade com que a sociedade a encara”, consoante bem aponta Ricardo Henriques:




    A desigualdade tornada uma experiência natural não se apresenta aos olhos de nessa sociedade como um artifício. No entanto, trata-se de um artifício, de uma máquina, de um produto de cultura que resulta de um acordo social excludente, que não reconhece a cidadania para todos, onde a cidadania dos incluídos é distinta da dos excluídos e, em decorrência, também são distintos os direitos, as oportunidades e os horizontes.33




    O Brasil parece ter-se acostumado com a desigualdade.




    Maria Inês Nassif informa que houve ligeiro declínio na taxa de pobreza a partir de 1991, quando foi editada a Lei n.° 8.213, que regulamentou os benefícios previdenciários, incluída a aposentadoria por idade rural, esse um benefício de natureza assistencial por não ser contributivo34.




    Muito já foi publicado sobre a pobreza, a péssima distribuição de renda no Brasil e suas causas, tanto na área de economia, como na de ciências sociais, história, geografia e outras. Este trabalho, dogmático que é, não tem intenção de aprofundar-se nesses vieses.




    1.3 POBREZA E INDIGÊNCIA




    Nesse ponto, convém investigar como é feito o cálculo dos pobres e indigentes existentes, porquanto serão estes – uma vez caracterizada a condição de idoso ou de pessoa com deficiência ou PCD35 – quem terá assegurado o direito ao BPC.




    De antemão, partindo-se do pressuposto de que pobreza é multifacetária, a tarefa de dividir as pessoas entre pobres e não-pobres é empreendida só para os fins didáticos, uma vez que “a definição de uma ideia de pobreza estabelece uma linha administrativa e artificial entre pobres e não-pobres”.36




    A Resolução n.° 207, do Conselho Nacional de Assistência Social, identifica a importância da análise dos indicadores sociais:




    A análise dos indicadores sociais é determinante para a formulação de políticas públicas e ganha maior relevância na área de Assistência Social, uma vez que o ‘locus’ de sua atuação, ao privilegiar a inclusão e proteção de segmentos populacionais ou indivíduos, guarda estreita relação com a dinâmica dos problemas econômicos e sociais vividos por uma sociedade.37




    Na maioria dos trabalhos acadêmicos, segundo André Lahóz, a contagem dos pobres é feita da seguinte forma:




    a) toma-se em primeiro lugar uma cesta de bens e serviços a que todos deveriam ter acesso para não serem considerados pobres, como alimentos, transporte, moradia etc;




    b) a seguir, atribui-se um valor monetário a essa cesta, que será chamada de linha de pobreza;




    c) depois, calcula-se quantos têm renda superior à cesta e quantos têm renda inferior, de modo que serão pobres os que tiverem a renda inferior à cesta.38




    No caso da indigência, asseverou Lahóz, a cesta de bens incluiu tão-somente os alimentos mínimos essenciais para que a pessoa permaneça viva, de acordo com padrões da Organização Mundial de Saúde.




    Assim, teoricamente, quem está abaixo da linha de indigência não conseguiria sequer sobreviver e, se consegue, é porque em geral complementa sua renda com esmolas ou algum tipo de cultura de subsistência, que representa um recurso adicional não considerado pelos pesquisadores.39




    Naturalmente, os vários trabalhos que se dedicarem a captar o grau de pobreza da população brasileira terão discrepância no número de pobres, à medida que levarem em conta diferentes linhas de pobreza.




    De qualquer maneira, os números da pobreza e da concentração de renda são assustadores. E o intérprete não deve perder de mente que, no Brasil, as causas da pobreza foram e são frutos de um sistema econômico altamente concentrador de renda. Será partindo da constatação de que o Brasil é um país desigual, onde vivem milhões de pobres e indigentes, que se começa a análise do BPC.




    1.4 EXCLUSÃO SOCIAL




    A consequência da pobreza é a exclusão social, que afeta a pessoa em sua dignidade. “É aviltada a condição humana dos necessitados e rompido o equilíbrio social”, pontifica Wagner Balera.40




    O enorme número de pobres e indigentes demonstra a dimensão da exclusão social no Brasil e, por via de consequência, o papel do BPC no sustento de milhões de famílias país afora.




    A pobreza exclui o pobre, o miserável, o indigente da possibilidade de participar da vida pública, uma vez que não têm acesso aos benefícios produzidos pela riqueza produzida no país.




    Exclusão social é expressão que surgiu na década de 60 e passou a ser intensamente utilizada a partir dos anos 80, integrando discursos oficiais para retratar a nova feição da pobreza nos últimos anos.




    Segundo Patrícia Helena Massa Arzabe, o termo exclusão social está longe de ser unívoco e é sempre utilizado para relacionar a pobreza às concepções de cidadania e integração social:




    Normalmente, é empregado para designar a forma de alijamento dos frutos da riqueza de uma sociedade e do desenvolvimento econômico ou o processo de distanciamento do âmbito dos direitos, em especial dos direitos humanos.41




    Não somente a pobreza, portanto, há de ser combatida, mas a exclusão social.




    Maria Luiza Mestriner observa que, em face da omissão do Estado, a sociedade torna-se sensibilizada pela extensão e gravidade do contexto da pobreza e da exclusão, com vistas a organizar serviços com sentido público e desencadeando projetos e programas sociais. Assim, esse mesmo quadro social faz reacender, em determinados segmentos, impulsos à solidariedade e à filantropia, com iniciativas mobilizadoras de recursos financeiros, materiais e voluntariado.Reavivam-se desde formas meio esquecidas, como redes de solidariedade parental ou de vizinhança, instituições comunitárias, até grandes movimentos como o da Ação da Cidadania contra a Fome e a Miséria, Viva o Rio e outros, amplas campanhas e grandes fundações.42O caminho do excluído, em sua existência sem esperança, torna-se indefinido e cada vez mais passa pela criminalidade, fenômeno que atinge níveis alarmantes. E a partir do momento em que o excluído passa a agir por sua própria conta e à margem do Direito, optando por investir no patrimônio e contra a vida do outro, pela via da ilicitude, o Poder Público passa a se preocupar com a questão social, diante do rompimento do “equilíbrio social”.E a desigualdade passa a ser mais claramente vista como um problema de todos.




    1.5 MARGINALIZAÇÃO




    A norma principiológica contida art. 3o, inciso III, da Constituição Federal de 1988, fixou como um dos objetivos da República Federativa do Brasil erradicar não só a pobreza, mas, da mesma forma, a marginalização.




    Marginalização, segundo os dicionários, significa estado de ser marginal ou marginalizado. Já, marginalizado é, segundo o Dicionário Melhoramentos da Língua Portuguesa:




    Indivíduo mais ou menos improdutivo, indigente, subempregado ou que como trabalhador, embora amparado pela legislação trabalhista, não tem condições de manter uma família, vivendo por isso à margem da sociedade.43




    Para o Dicionário Aurélio, marginalizado é um adjetivo de quem está “Posto à margem de uma sociedade, de um grupo, da vida pública, etc”.44




    O mesmo sentido para esse verbete é encontrado no Dicionário Houaiss, segundo o qual é o “excluído de uma sociedade, de um grupo, da vida pública etc”.45Importante é a ponderação de Hugo Nigro Mazzilli, quando abordou esse processo social da marginalização:




    São marginalizadas pessoas em razão do sexo, da raça e, ainda, em função de inúmeros outros preconceitos. Torna-se objeto de preocupação, portanto, não só o portador de deficiência física ou mental, propriamente consideradas: na verdade, a questão diz respeito a todo tipo de pessoas que são socialmente marginalizadas e que passam a sofrer algum tipo de restrição ou de discriminação (quer em virtude da avançada condição etária, quer por força da estatura ou em decorrência até da própria aparência física – como as pessoas feias ou obesas. E, sob certo aspecto, mesmo os superdotados são marginalizados, pois que dificilmente acabam tendo desenvolvimento e campo adequados à sua condição.46




    Alguém pode estar à margem ou excluído de uma sociedade por várias causas, inclusive por vontade própria. Mas não é qualquer marginalização que haverá de ser erradicada, segundo o Constituinte.




    Tubinambá de Castro Nascimento alerta que a marginalização pode não ter nenhuma relação com a pobreza, embora possam andar juntas. Segundo esse autor, marginalizados seriam aqueles que adotam regras de comportamento e conduta diversos dos regramentos e valores de conduta da sociedade brasileira, que os tem por sadios.




    Compõem outro grupo humano necessitado de ajuda, através de campanhas de esclarecimento, de orientação educativa. Uma política governamental que os incentive à mudança e a aceitar uma convivência sociologicamente digna.47




    Mas, a marginalização a que o Constituinte se referiu é, apenas e tão-somente, aquela que não é intencional, aquela que faz com que a pessoa seja excluída por situações indesejadas, inclusive por ser uma PCD.




    A opção de seguir uma vida marginal é decorrência do direito de liberdade, previsto no art. 5o, caput, da Constituição Federal.




    Porque a República Federativa do Brasil tem como fundamento o “pluralismo político” (art. 1o, V), e tendo em vista que o objetivo do Governo deverá ser construir a sociedade “livre” (art. 3o, I) e promover o “bem de todos” (art. 3o, IV), a eventual opção de alguém em adotar conduta marginal, fora dos valores comumente adotados pela sociedade, não ingressa no campo da ilicitude, desde que não implique ofensa a direitos alheios.




    1.6 O DIREITO FACE AOS PROBLEMAS SOCIAIS




    Constatou-se que a pobreza e a desigualdade social representam os graves problemas do Brasil.




    A fome, a miséria e a doença ainda são realidades, a despeito das grandes conquistas sociais, nos séculos XX e início do XXI, apesar dos avanços da tecnologia e da medicina.




    Wagner Balera há tempos exarou que o enfrentamento do problema da pobreza passa pelo caminho da solidariedade social, no sentido de superar desigualdades brutais existentes entre as camadas sociais.48




    É essa mesma solidariedade que ajuda a compreender que a pobreza é problema de toda a sociedade e a prestação de assistência aos necessitados haverá de ser entendida como um dever de toda a coletividade.49




    A tarefa do Estado é encontrar soluções no ordenamento jurídico para combater esse cenário intolerável. E o ordenamento jurídico, pela Constituição Federal, já indica os caminhos a serem trilhados.




    Dalmo de Abreu Dallari preconizou um novo direito para uma nova realidade, in verbis:




    o direito deverá ser concebido como necessidade essencial da pessoa humana, para que os seres humanos preservem sua dignidade e satisfaçam as exigências de sua natureza física e espiritual. Assim sendo, o direito autêntico não pode ser confundido com a criação arbitrária de regras de convivência, impostas por alguns à obediência de todos ou de parte do povo. Sendo resultado de uma seleção de valores, praticado pela experiência reiterada, o direito autêntico terá, necessariamente, um conteúdo ético (...). Na realidade do século vinte e um, o Estado é necessário, para dar eficácia ao direito e para agir visando assegurar a todos o efetivo acesso aos direitos consagrados na Constituição.50




    De fato, o enfrentamento da pobreza também passa pelo reconhecimento de que o Direito não poderá ser usado somente a serviço de uma minoria que detém o poder econômico. Ele não pode servir, tão-só, como mecanismo de controle social e manutenção de um status quo que alija, da riqueza produzida pelo país, enorme contingente da população. “Inexiste Estado de Direito onde uma minoria privilegiada controla o poder público e nega aos menos favorecidos reais medidas de proteção social”, afirma o Wagner Balera.51




    Por isso mesmo que o Direito haverá de ser utilizado como instrumento de ação do Estado no combate desse maior problema brasileiro, combate a ser empreendido tanto pela sociedade quanto pelo Estado.




    Nesse objetivo, o ordenamento jurídico brasileiro reconhece técnicas de proteção social, dentre as quais se insere a Assistência Social, destinada especificamente aos pobres, no bojo da qual o enfrentamento da pobreza é mais evidente.




    Entretanto, por mais que se deseje a transformação da sociedade por meio de constituições e leis, a história demonstra que, as mais das vezes, promessas constantes em diplomas normativos costumam não resultar em grandes melhorias na vida dos mais pobres. O caso brasileiro não é diferente, porque a pobreza ainda aflige a maior parte da população.




    Esse o diagnóstico de Celso Ribeiro Bastos:




    Nossa Constituição, ao dispor sobre a assistência social, como verificamos nesse estudo, desligou-se da realidade, pois alguém que chegasse ao nosso país e dele só conhecesse a Constituição Federal não estaria preparado para encontrar nenhum pobre, nenhuma criança abandonada, porque segundo a ordem jurídica vigente isso não teria lugar no Brasil. Verificamos, portanto, que ela está numa posição em que todos teriam direito a sair da condição de necessitados, pois lhes oferece todos os meios. Mas a realidade em que vivemos é outra, e a Constituição se debate com sérios problemas de marginalidade social.52




    A limitada renda per capita nacional traz à tona um prognóstico bastante desfavorável em relação ao intento de reduzir as desigualdades sociais.




    Sem o desenvolvimento sustentado do Brasil (o qual, aliás, não elimina todos os problemas sociais) e lastreado pelas forças econômicas, as tão desejadas transformações sociais ficarão restritas ao universo normativo.




    Se a solução dos problemas sociais depende mais outros fatores externos ao Direito, o que resta a esse último? Uma das respostas possíveis é dada por J. J. Gomes Canotilho53 (v. item 2.7).




    No desenvolver desse livro, procurar-se-á propor caminhos interpretativos propensos a buscar respostas às questões relacionadas com o benefício assistencial de prestação continuada, a começar pela Ordem Social, conteúdo do próximo capítulo.
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