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(...) Entdo, pela formalidade do tempo nido deveria eu me
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RESUMO

A deficiéncia e a pobreza sdo duas realidades que se retroalimentam. As pessoas com
deficiéncia sempre enfrentaram situacdo de abissal desvantagem em comparacdo as
demais pessoas sem deficiéncia, relegadas a caridade ou a exclusdo. A partir de meados
do século XX o direito internacional comegou a dedicar maior atengdo a essas pessoas,
situagdo que alcancou o apice com a aprovagdao da Convengdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Todavia, apesar dos avangos, especialmente no
que diz respeito a protecdo social e inclusdo desse segmento, a realidade se exibe
preocupante, diante da persisténcia da associacdo da miséria e da deficiéncia, da
exclusdo e marginalizacdo das pessoas com deficiéncia. O Brasil tem na Assisténcia
Social uma das formas de prote¢do das pessoas com deficiéncia, direcionando aquelas
em situacdo de maior desvantagem econdmica, o beneficio de prestacdo continuada —
BPC. Todavia, a Lei 8.742/1993 trouxe ao conceito constitucional de deficiéncia,
originado na Convengao Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, um
limitador a duragdo minima no impedimento, o qual devera ser de dois anos. Disso
resulta que impedimento menor do que este prazo impede o acesso ao beneficio
assistencial referido, independentemente do quadro de necessidade que a pessoa
enfrente, impedimento igual ou maior do que dois anos, associado a situagdo de
necessidade econdmica, da direito ao beneficio. E esta a situagdo analisada na presente
dissertacdo, o que ocorre em dois momentos: sob o prisma da Abordagem das
Capacidades, sob o enfoque de Martha Nussbaum, para verificar sua (in)
admissibilidade, e sob as lentes da teoria dos direitos fundamentais de Alexy,
especialmente no que toca as restricoes aos direitos fundamentais, com o fito de
verificar sua (in) constitucionalidade. O texto desenvolve entdo uma critica normativa —
a partir de pesquisa de andlise conceitual e de pesquisa empirica (normativa e
jurisprudencial) — do problema da protecdo constitucional suficiente e da restri¢ao
excessiva que decorre do modelo de delimitagdo de titularidade estabelecido pela Lei
brasileira que restringe o alcance do beneficio de assisténcia social, exclusivamente, as
pessoas que tem impedimentos com duragdo minima de dois anos. Ao final, verificou-
se que o limitador temporal minimo dos dois anos para a duracao do impedimento para
que uma pessoa com deficiéncia alcance o direito ao BPC, mostra-se como uma
intervengdo excessiva, inconstitucional, por lesdo a proporcionalidade. Trata-se de
medida cujo resultado ¢ inadmissivel também pela lente da Abordagem das
Capacidades, por resultar em algo ainda mais grave — a exposicdo as desvantagens
corrosivas, visto que o falta de recursos atinge capacidades essenciais, cuja lesdo
refletira inevitavelmente e de forma negativa sobre as demais, o que impede a vida em
padroes compativeis com a dignidade.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia — Beneficio de Prestacdo Continuada —
Restricdes — Abordagem das Capacidades



ABSTRACT

Disability and poverty are two realities which feed one another. People with deficiency
always face situations of abyssal disadvantage compared to the majority without
disabilities, casted out to charity or exclusion. Starting in the mid-twentieth century the
international law began dedicate more attention to those people, situation that reached
the top with the approval of the International Convention of Rights for People with
Disabilities. However, despites the advances, especially in what concerns social
protection and inclusion of these function line, the really shows itself troubling in face
of the persistence connection between misery and disability, exclusion and
marginalization of people with disabilities. Brazil has in its Social Assistance a way to
protect people with disabilities, steered to those in greater economic disadvantage, the
Continued Benefit Payments — CBP. Although, the Law 8.742/1993 brought a
constitutional concept of disability, generated in the International Convention of Rights
for People with Disabilities, a limit to the minimum duration at the impediment, which
must be of two years. It follows that the impediment is smaller than the dead line which
forbids the access to the assistant benefit, not mattering the necessity board which the
person faces, impediment equal or bigger than two years, associated to the financial
need situation, gives the right to the benefit. This is the analyzed situation in the present
essay, what happens in two moments: under the light of the Capacity Approach, over
Martha Nussbaum's focus, to verify her (in) admissibility, and under the optic of the
fundamental rights theory of Alexy, especially in what matters the restriction of
fundamental rights, with the intention to verify its (in) constitutionality. The text develops,
then a normative critique - from conceptual analysis of research and empirical research
(normative and jurisprudential) - of the problem of sufficient constitutional protection and
excessive restriction which arises from the ownership of delimitation model established by
Brazilian law that restricts the scope of social assistance benefit exclusively to people who have
impairments lasting at least two years. At the end of this study, the current state of research
has shown that the minimum temporal limitation of two years for the duration of the
impediment to a disabled person reaches the right to Continued Benefit Payments,
shows up as excessive intervention, unconstitutional because it is an injury for
proportionality. It is a measure whose result is also inadmissible through the lens of the
Capability Approach, to result in something even worse - exposure to corrosive
disadvantages, since the lack of resources reaches essential capabilities, whose injury
inevitably reflect and negatively on the other, which prevents life in standards
consistent with dignity.

Key words: Person with disabilities - Continued Benefit Payments — Restrictions -
Capabilities Approach
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INTRODUCAO

Essa Dissertagdo tem como tema as restricdes legais a direitos humanos
fundamentais de pessoas com deficiéncia, dedicando-se especificamente ao caso da
legislagdo de assisténcia social no que concerne ao Beneficio de Prestagdo
Continuada — BPC. A escolha foi definida pela necessidade de analisar a
constitucionalidade da restricdo de significado de pessoa com deficiéncia e, portanto,
de titularidade do Beneficio Assistencial de Prestagdo Continuada, tal como
estabelecido na Lei 8.742/1993 - LOAS. Assim a Dissertacdo buscara analisar, por um
lado, os fundamentos tedricos de uma categoria especial de titular de direitos humanos e
de direitos fundamentais e, por outro, a constitucionalidade da delimitagdo de
titularidade de um beneficio assistencial conexa a essa definicdo. A categoria de titular
especial que sera analisada ¢ a depessoa com deficiéncia; a delimitagdo de
titularidade conexa a essa categoria ¢ a de beneficiario, tal como estabelecida pela Lei
de Organizacao da Assisténcia Social (LOAS). Este estudo concentra-se, entdo, na
analise do conceito de pessoa com deficiéncia, nos termos estabelecidos na Convengao
de Nova lorque e na Lei 8.742, de 7 de Dezembro de 1993 (LOAS). As teorias de base
que orientardo a investiga¢do sdo a abordagem teorica das capabilities, de Martha
Nussbaum e teoria das restricdes dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

De acordo com a Lei Organica da Assisténcia Social s6 ¢ pessoa com
deficiéncia — e, portanto, titular do beneficio de prestagcdo continuada — a pessoa que t€ém
impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, com duracdo minima de 02
anos. O problema que orientard a pesquisa ¢ saber se a delimitagdo temporal a duragao
do impedimento que caracteriza a deficiéncia assegura uma protecdo suficiente ao
direito da pessoa com deficiéncia ao Beneficio de Prestagdo Continuada ¢ se ndo
representa uma restricdo excessiva a esse direito da pessoa a Seguranga Social. O texto
vai desenvolver, entdo, uma critica normativa — a partir de pesquisa de analise
conceitual e de pesquisa empirica (normativa e jurisprudencial) — do problema
da protecdo constitucional suficiente e da restricdo excessiva que decorre do modelo
de delimitacéo de titularidade estabelecido pela Lei brasileira que restringe o alcance do
beneficio de assisténcia social, exclusivamente, as pessoas que tem impedimentos com
duracdo minima de dois anos, sejam estes de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais interagindo com barreiras sociais ou ambientais, podem obstruir sua

plena e efetiva participacao social, em igualdade com as demais pessoas.
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O que a pesquisa pretende ¢ desenvolver uma analise do conceito de
deficiéncia no sistema juridico brasileiro ¢ da constitucionalidade da restricdo legal a
titularidade do beneficio assistencial de prestacdo continuada. Para tanto realiza uma
revisdo da literatura para verificar o modo como o conceito de pessoa com deficiéncia ¢
tratado pela abordagem tedrica das Capabilities de Marta Nussbaun; examina e
sistematiza os usos do conceito de pessoa com deficiéncia pelos tratados internacionais
de direitos humanos, em especial a Conveng¢do Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, ¢ outras normas de direito internacional; da mesma forma
busca examinar e sistematizar os usos do conceito de pessoa com deficiéncia pelo
ordenamento juridico interno e pela doutrina atual. Também busca analisar o que vem a
ser a protecdo suficiente aos direitos fundamentais e a admissibilidade de restricdes a
esses direitos. A partir disso, a dissertacdo intenta elaborar uma apreciacdo critica, a
partir da teoria das restricdes a direitos fundamentais pelo enfoque de Robert Alexy, da
constitucionalidade do delimitador temporal ao conceito de pessoa com deficiéncia,
tanto pela Lei 8.742/1993 quanto na tradug¢ao do conceito de pessoa com deficiéncia da
Convencdo de New York, além da admissibilidade da mesma pelo enfoque da
Abordagem das Capacidades, segundo Martha Nussbaum.

Ha varias hipoteses elaboradas, a comecar que a Convencao de Nova lorque
sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia representou um avango na concepg¢ao de
pessoa com deficiéncia; que influenciou na alteracdo da concep¢do de pessoa com
deficiéncia no Ordenamento Juridico Internacional e Patrio; que a concepgao de pessoa
com deficiéncia contida na Convencao sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
influenciada pela CIF — Classificagdo Internacional de Funcionalidades. Também, e,
assumindo papel de hipdtese investigativa principal, a hipotese que a delimitagdo
temporal trazida pelo § 10 do artigo 20 da Lei 8.742/93 ndo compreende a protecdo
suficiente ao direito fundamental a Assisténcia Social, daquelas pessoas acometidas
com algum impedimento que enfrentam um quadro de extrema caréncia de recursos
financeiros e representa uma restri¢do excessiva a protecdo da pessoa com deficiéncia
nos termos estabelecidos pela Convencdo de Nova lorque, por restringir de maneira
desproporcional o direito.

O texto ¢ estruturado em quatro momentos. O capitulo de abertura traz os dois
marcos tedricos, inicialmente a Abordagem das Capacidades, pelo enfoque de Martha
Nussbaum, ao que segue a andlise da Protecdo Suficiente e das restrigdes aos Direitos

Fundamentais, especialmente sob as lentes de Robert Alexy. Aqui fora realizada uma
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pesquisa tedrica para comprovar a utilidade das teorias na abordagem da questio
problema ¢ o modo como a utilizagdo de determinados termos podem auxiliar no
delineamento e no tratamento dado ao tema.

A anélise da questdo a partir da abordagem de Nussbaum ¢ tangenciada pela
sensibilidade que a autora empresta as varias nuances das particularidades relacionadas
a insercao social das pessoas com defici€éncia, bem como pela interpretacao que faz da
questdo pelo viés dos direitos humanos. Esta, além de apresentar similaridades com a
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia, se assemelha
com a abordagem que tem inspirado as discussdes acerca do desenvolvimento humano
desde a elaboracdo do primeiro Relatorio de Desenvolvimento Humano, em 1990.
Destarte, constitui ferramenta importante por permitir que se proceda a um esfor¢o
interpretativo dos problemas de direito interno, com natureza de direito humano
fundamental, a luz de tal compreensdo. Além disso, varias categorias analiticas da
capability approach se revelaram importantes a dissertagdo. A primeira ¢ a das
capacidades, e conecta-se com outras diretrizes da teoria. As capacidades dizem
respeito aquilo que se mostra essencial ao alcance de uma vida adequada aos padrdes da
dignidade humana, as oportunidades reais indispensdveis para alcangar tal designio.
Assim, importa que as pessoas que enfrentam uma situacdo de deficiéncia,
impedimento, associada a um quadro de miséria, possam alcancar a capacitagao
necessaria a viver dignamente. Para a abordagem, o Estado assume um grande papel
nesse intento, visto que o fim ultimo do Estado ¢ a capacitacdo de seus cidaddos. Outra
categoria analitica da abordagem das capacidades que pode ser destacada neste
momento ¢ a concepcao de pessoa com deficiéncia, coincidente com aquela resultante
evolugdo dos instrumentos internacionais, culminantes na Conven¢ao Internacional
sobre os direitos das Pessoas com deficiéncia. Esta compreensdo da deficiéncia ndo se
restringe aos impedimentos individuais da pessoa, mas abrange o resultado destes em
interacdo com as barreiras que o ambiente social lhe impde. Aqui, novamente, o papel
do Estado assume relevo, na remocao das barreiras, além da promocao, efetivacdo, dos
direitos. Neste prisma, a abordagem conduz a compreensdo de que a protecdo a pessoa
com deficiéncia deve ser conduzida sempre a maior efetividade possivel, com especial
atencao a igualdade material.

No que diz respeito as lentes das concepgdes de Alexy, a sua teoria dos direitos
fundamentais também se mostrou capital a interpretacdo e compreensdo do problema

proposto. Sua abrangente visdo dos direitos humanos, dos direitos fundamentais, da
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teoria da norma, ofereceu conceitos-chave que se mostraram essenciais a dissertacao.
Assim, categorias analiticas tais como a de Direito Humano Fundamental, principios,
proporcionalidade, adequacdo, necessidade, restri¢ao a direitos fundamentais, dever de
protecdo, proibicdo de insuficiéncia, permitiram a imersdo no tema e analise de todas as
questdes relacionadas ao problema da pesquisa. Nao se tratam de categorias
independentes, mas inter-relacionadas. O direito sob analise ¢ um direito humano social
fundamental, que ostenta a natureza de principio, o que significa que constitui um
mandado de otimizacdo e que visa a protecdo em maximo grau possivel segundo as
condi¢des faticas e juridicas vigentes. Também nessa investidura, sdo direitos a
principio ilimitados, mas limitdveis, o que permite a conclusdo de que os direitos
fundamentais se sujeitam a restricdes, normas que lhes restringem a posigdo prima
facie. Contudo, os direitos fundamentais exigem protegao suficiente, o que significa que
restricdes validas jamais poderdo ultrapassar esse limite, pois vige uma proibi¢do de
insuficiéncia quando se esta a tratar de direitos fundamentais, h4 um imperativo de
tutela, inarreddvel. A natureza de principios dos direitos fundamentais, enquanto
mandados de otimizacdo, conduz ainda a uma necessaria conexao entre os direitos
fundamentais e a proporcionalidade. Além disso, também as restri¢cdes estdo submetidas
a esta e aos seus subprincipios, o que serve ao controle de sua constitucionalidade.
Assim, ha que se analisar se uma restri¢ao ¢ adequada a promover o fim pretendido pelo
direito, no que reside sua adequagdo, bem como se nao existe nenhum outro meio eficaz
e menos gravoso ao direito, para atingir o fim pretendido, o que configura sua
necessidade. Por meio destas nogdes prévias, fixadas no primeiro capitulo, € que se
buscou delinear o estudo do tema.

O segundo capitulo aborda a protecdo que o direito internacional dedica as
pessoas com deficiéncia, realizando uma breve referéncia histdrica, adentrando na
evolucdo dos instrumentos de direitos humanos dedicados as pessoas com deficiéncia, o
que culmina na Conveng¢ao Internacional sobre os direitos das Pessoas com deficiéncia,
e sua recep¢do pelo Ordenamento Juridico Internacional com o status de emenda
Constitucional, fechando o capitulo. Neste capitulo sdo analisados os conceitos de
pessoa com deficiéncia e de direitos humanos. O objetivo foi compreender os avangos
mais recentes no sentido e alcance da expressao “pessoa com deficiéncia”, de modo a
poder avaliar, criticamente, a adequacao do direito brasileiro a essas evolugdes.

A terceira parte analisa especificamente a atencdo dada pela Seguridade Social

a prote¢ao das pessoas com deficiéncia, nos instrumentos de direito internacional e no
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direito interno. Por fim, a capitulo IV debruga-se sobre a prote¢do dedicada a pessoa
com deficiéncia pelo Direito Patrio, especificamente quanto a estrutura juridica do
Beneficio de Prestagdo Continuada da Assisténcia Social. E a partir disso que se retoma
os dois primeiros capitulos para alcangar uma andlise critica da protecao suficiente e das
restricdes aos direitos fundamentais, tendo como foco o delimitador temporal inserido
no conceito de pessoa com deficiéncia. A admissibilidade de tal limitagdo também ¢
verificada sob as luzes da Abordagem das Capacidades, de Nussbaum. Segue-se a isso,

a Conclusdo do trabalho.



CAPITULO | - DIREITOS HUMANOS E A ABORDAGEM DAS
CAPACIDADES HUMANAS BASICAS

A Capability Approach tem sido considerada uma nova teoria de justiga, mais
util do que a tradicional teoria do contrato social. Também ¢ tida como mais adequada
do que o utilitarismo, pois se centra na valorizacdo da pessoa. Tem como representantes
mais destacados o Prémio Nobel Amartya Sen e a filosofa norte-americana Martha
Nussbaum. O enfoque escolhido para o presente capitulo ¢ o oferecido por Martha
Nussbaum, por abranger de forma minimalista a questdo concernente aos direitos das
pessoas com deficiéncias, foco desta dissertacao.

Ademais, o tratamento dado por Nussbaum a questdo coincide com o conceito
de deficiéncia do modelo social, substituto do modelo médico tradicional, e que guia a
interpretacdo de instrumentos de importancia impar na promocdo e defesa dos direitos
das pessoas com deficiéncia, a exemplo da Convengdo Internacional sobre os direitos
das Pessoas com Deficiéncia. Nessa visdo, a deficiéncia € resultante das barreiras
sociais e atitudinais que a sociedade impde, e as quais tem o dever de remover para
promover a inclusdo social.

Tendo por base a dignidade da pessoa humana, a abordagem das capacidades,
de Nussbaum, sustenta que cada pessoa, em qualquer lugar do mundo, deve ter os meios
para alcangar e desenvolver capacidades essenciais, sem as quais a vida digna nao ¢
possivel. Por essa razdo, mais do que preocupar-se com as estatisticas de produgdo
econdmica que indicam riqueza, cada pais deve dedicar-se a promog¢do dessas
capacidades seus cidaddos, dentre os quais, obviamente, as pessoas com deficiéncia.

A Cappability Approach ¢ uma teoria que materializa o principio da igualdade
material, a partir de um enfoque social das capacidades, e mostra-se adequada a servir
de marco tedrico aos estudos relacionados aos direitos sociais das pessoas com
deficiéncia.

Cumpre ainda, antes de adentrar mais no assunto, trazer essa nota acerca da
tradugdo da expressdo Capability Approach para a lingua portuguesa, a qual se verifica
tem sido empregada tanto “Abordagem das Capacitacdes” quanto “Abordagem das
Capacidades”. Como o enfoque escolhido foi o de Martha Nussbaum, optou-se pela
segunda, uma vez que ela propria assim recomendou a tradugdo de sua obra, Fronteiras

da Justica, a fim de manter o mesmo padrdo da tradug¢do que a doutrina de lingua
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portuguesa vem fazendo da obra de Amartya Sen. Todavia, Nussbaum considera
também adequado o emprego de “Capacitagdes”, até mesmo porque “Capacidades”
poderia sugestionar a compreensdo erronea de que se estd a tratar unicamente do
potencial individual de cada pessoa, quando na verdade o desenvolvimento das
capacidades depende do envolvimento de agdes estatais, o que na sua opinido resulta na
maior adequacgao do termo “Capacitagdes”. Entretanto, ainda assim, pela uniformidade a
traducdo da Sen, opta por “Capacidades” (NUSSBAUM, 2013, p. 06). Assim, a
Capability Approach aqui sera referida, quando na sua tradugdo, por Abordagem das
Capacidades.

1 A CAPABILITY APPROACH E OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

A Capability Approach segundo o enfoque de Martha Nussbaum interessa,
especialmente, pelo modo como trata dos direitos das pessoas com deficiéncia. Essa
abordagem tem fomentado discussdes ao redor do mundo por mostrar-se como uma
alternativa as tradicionais teorias de justica, dada a sensibilidade que mostra as
diferencas e a diversidade, especialmente no que toca as pessoas com deficiéncia.
Quais as nuances a diferenciam das demais e, especificamente, qual ¢ o modo pelo qual
aborda a questdo das pessoas com deficiéncia ¢ o que instiga a construgdo deste

Capitulo.

1.1 AS PESSOAS COM DEFICIENCIA E AS TEORIAS DE JUSTICA

Cerca de 15 % da populagdo mundial é composta por pessoas com deficiéncia,
0 que equivale a cerca de 1 bilhdo de pessoas (UNITED NATIONS, 2013). Apesar
desse numero expressivo, historicamente preferiu-se a segregacdo e a caridade em vez
do estabelecimento de direitos especificos. Seja por medo, por vergonha ou por
ignorancia de como lidar com a situacdo da diferenca, ¢ bem conhecida a historia das
praticas de isolamento e eliminagdo de seres humanos que se afastavam do standard
tipico do ser humano. Essas pessoas foram submetidas a um paradigma de

marginalizacdo (SILVA, 2013, p. 75), limitados a uma convivéncia social familiar e,
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ainda assim, com privagdes, dado o fato de terem nascido num corpo, e/ou com uma
mente nao conforme ao modelo comum.

Uma das sequelas da Segunda Guerra Mundial foi o grande niimero de pessoas
mutiladas, cuja inclusdo era um imperativo social. Tal necessidade acabou por aumentar
a pressdo dos movimentos de Direitos Humanos para a alteracdo do paradigma da
marginalizacdo para o da (re)inser¢do social, e para a afirmagdo dos direitos destas
pessoas. Mudancas mais vigorosas mostraram-se no horizonte a partir da criacdo dos
Organismos e Instrumentos Internacionais ligados aos Direitos Humanos, como
Organizacdo das Nagdes Unidas em 1945 e a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, e os que a estes se seguiram. No entanto, ainda levaria um tempo
para que as pessoas com deficiéncia passassem a ser consideradas sujeitos de direitos
humanos nas sociedades e nas teorias de justica dominantes (MALHOTRA; HANSEN,
2011, p. 74).

Ha que ter em mente que a realidade social inspira as teorias de justi¢a social,
as quais, por sua vez, modelam a imagem que se deve ter acerca da sociedade, como
quem sdo estes componentes e quais principios politicos que prevalecerdo
(NUSSBAUM, 2013, p. 4-5). Tendo em conta estes aspectos, a histdorica falta de
atencdo da sociedade para com as pessoas com deficiéncia pode ter influenciado
algumas teorias juridico filosoficas tradicionais, como do contrato social, a qual pouco
tem referido acerca destas pessoas (HARTLEY, 2011, p. 120). Como tais teorias sdo a
um s6 tempo o reflexo e a inspiragdo de uma sociedade, seu siléncio também instigou,
por longo interregno, o siléncio da sociedade e dos governos em relagdo garantia dos
direitos das pessoas com deficiéncia, enquanto, propriamente, sujeitos de direitos
fundamentais.

No entanto, ao que parece, também em decorréncia dos movimentos civis para
a promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia e da pressdo dos oOrgaos
internacionais de defesa dos direitos humanos, muitas questoes tedricas ligadas ao tema
foram revistas. Frutificaram discussdes acerca da necessidade de uma nova teoria de
justica social que viesse abranger e atender também as necessidades e interesses das
pessoas com deficiéncia.

As alteracdes recentes apontam para uma maior atengdo tanto no Direito
Internacional quanto nas novas teorias. E nesse cenario, que a Abordagem das
Capacidades de Martha Nussbaum surge em relevo, devido a sua sensibilidade a

diversidade humana e ao seu poder de fundamentar reivindicagdes de justica para as
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pessoas com defici€ncia. Apresenta-se como um enfoque alternativo de justica, superior
aos tradicionais, que por pouco versarem sobre essa questdao, podem ter influenciado no
tratamento excludente perpetrado as pessoas com deficiéncia (HARTLEY, 2011, p.
120).

1.2 ALTERNATIVA AO UTILITARISMO

A Capability Approach surgiu como alternativa aos modelos de avalia¢ao da
melhoria da qualidade de vida de um pais, através da andlise do P.I.B. (Produto Interno
Bruto) per capita. Tais modelos, utilitaristas, equiparam o aumento da qualidade de vida
ao desenvolvimento e crescimento do P.I.B. (NUSSBAUM, 2013, p. 347-9. DIXON;
NUSSBAUM, 2012, p. 556). Mas, para os defensores da Capability Approach o
utilitarismo ¢ um modelo deficiente uma vez que negligencia a distribui¢dao de riquezas
nas camadas da populacdo e dissimula desigualdades, de forma que nagdes que
alcangam médias altas podem, na verdade, caracterizar-se por desigualdades sociais
abissais, ndo captadas pela estatistica tradicional sobre seu desenvolvimento. Para além
disso, o utilitarismo ndo considera, de forma individualizada, aspectos importantes para
uma vida digna, os quais ndo estdo necessariamente ligados a renda e riqueza, como a
saude, educacdo, liberdade de escolha, direitos e liberdades politicas (DIXON;
NUSSBAUM, 2012, p. 556).

Entretanto, de acordo com Amartya Sen (2011, p. 259), ¢ indispensavel que os
métodos de avaliacdo do desenvolvimento de uma nacdo também considerem fatores
ligados a qualidade de vida, ao bem-estar e as liberdades das vidas humanas. Para o
autor analises estatisticas utilitaristas s6 se justificariam através daquilo que viessem a
produzir na vida das pessoas. A concep¢ao de Riddle (2013, p. 154) vai nessa mesma
linha, pois o que realmente importa ¢ o que as pessoas “sdo capazes de fazer com os
recursos a sua disposicdo, e ndo simplesmente quais sdo os bens dos quais podem se
valer”.

E esse espirito que anima a ideia fundamental da Abordagem das Capacidades,
e que foi exposta com clareza muito antes de se produzir alguma bibliografia a respeito,
no primeiro Relatério do Desenvolvimento Humano do Programa de Desenvolvimento
das Nagdes Unidas, em 1990, pelo economista paquistanés Mahbub ul Haq (DIXON;
NUSSBAUM, 2012, p. 557). Haq escreveu a internacionalmente repetida afirmacao
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segundo a qual a verdadeira riqueza de um pais s3o as pessoas e, portanto, o que
importa ao desenvolvimento de uma nagao ¢ proporcionar-lhes um ambiente ideal para
viverem vidas longas e boas, uma verdade clara e simples, posta de lado em prol da
preocupagdo com o aumento de bens e riquezas (UNDP, 1990, p. 09).

Haq ressaltou que as estatisticas para avaliar o aumento do produto interno
bruto (PIB) e o crescimento de um pais pode ofuscar que o objetivo do desenvolvimento
sdo as pessoas. Isso acontece porque esses nimeros obtidos ndo mostram, em especial,
como se distribui a renda nacional, nem capta a complexidade das atividades humanas
relacionadas com seu bem estar. As pessoas valorizam outras coisas que nem se
mostram pela renda ou crescimento, como “melhores servigos de nutri¢ao e de saude,
um maior acesso ao conhecimento, meios de subsisténcia mais seguros, melhores
condi¢des de trabalho, de seguranga contra o crime e a violéncia fisica, horas de lazer,
participacdo nas atividades econdmicas, culturais e politicas de suas comunidades”. As
pessoas buscam sim maior renda, mas, ressalta Haq, a renda ndo significa a totalidade
da vida humana (UNDP, 1990, p. 9).

Ora, se a riqueza de um pais sdo suas pessoas, o objetivo do desenvolvimento
de qualquer pais, antes do acumulo de riquezas, deve ser o de propiciar oportunidades
efetivas de uma vida digna a todos os seus cidadaos (DIXON; NUSSBAUM, 2012, p.
557). Foi esse o mote que guiou a concepcao ¢ a elaboragdo da Abordagem das
Capacidades, uma nova forma de analise da qualidade de vida e dos niveis de justica

proporcionados pelas sociedades aos seus cidadaos (NUSSBAUM, 2013, p. 89).

1.3 A IDEIA-CHAVE

Com foco na vida humana essa abordagem desloca a atengdo para as
oportunidades reais da vida (SEN, 2011, p. 275). O ponto de partida da Abordagem das
Capacidades ¢ buscar saber o que, realmente, as pessoas sdo aptas a ser e a fazer, as
“oportunidades reais de funcionalidade ¢ de escolha”, ou seja, as capacidades, aquilo
que se mostra essencial ao alcance de uma vida adequada aos padrdes da dignidade
humana (DIXON; NUSSBAUM, 2012, p. 557).

Segundo esse entendimento, o desenvolvimento de uma pessoa s6 ¢ possivel se
ela tiver liberdade para escolher como viver e dispuser de condi¢gdes que lhe permitam

desenvolver plenamente suas capacidades para ser e fazer o melhor que puder para dar
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forma a sua propria vida. Essa ideia de desenvolvimento pessoal equipara-se ao do
dever da sociedade de, ao menos, remover as barreiras que impedem ou diminuem as
suas possibilidades de escolha. Dessa forma, a abordagem das capacidades,
especialmente a partir do enfoque tedrico de Martha Nussbaum, refere-se a criagdo das
condi¢des necessarias a liberdade de escolha, oportunidades reais de vida digna,
enquanto direito individual (NUSSBAUM, 2013, passim). Estas oportunidades reais
devem ser analisadas, portanto, tendo em conta o “principio de cada pessoa como fim”,
ou seja, para cada pessoa, ndo bastando que se garanta a capacidade apenas a um grupo
dentre tantos, ou a uma familia dentre tantas, ou a uma regido entre tantas (DIXON;
NUSSBAUM, 2012, p. 557).

A partir da constatagdo da pobreza e das desigualdades globais, e das
consideracdes e estudos acerca do conceito e ambito das capacidades, a abordagem se
apresenta como instrumento de superacdo de desigualdades. A abordagem das
capacidades se opde a falta de ética na economia global, cujo resultado ¢ a manutengao
da distancia entre ricos e pobres (ALONSO, 2011, p. 169) o que assinala sua
importancia como um olhar inovador sobre o ambito da distribui¢do de riquezas
(FASCIOLIL 2011).

Nessa linha a Capability Approach considera e avalia os arranjos sociais, a
concepcao de politicas publicas e de propostas de mudanca social, debrugando-se nos
aspectos relativos ao desenvolvimento e a justica (ROBEYNS, 2011). A abordagem se
atenta ndo apenas a avaliar a qualidade de vida das pessoas, mas se preocupa também
com os objetivos e acgdes politico-sociais que podem proporcionar qualidade de vida
(BLOODWORTH, 2006, p. 59).

Ao desenvolver estruturas de oportunidades reais, o Estado pode propiciar os
meios indiretos para a concretizacdo de direitos humanos fundamentais e para o
desenvolvimento social, isso, gracas ao conjunto de objetivos e principios eticamente
amplos que, assim como os direitos humanos, a Abordagem das Capacidades também
possui, sendo o principal deles a promocgao da dignidade da pessoa humana (ALONSO,
2011, p. 175).

Essa abordagem tem abalizado andlises atinentes a “ética, filosofia, politica,
economia e politicas sociais, entre outras”, especialmente na andlise de questdes sociais
de campos diversos, tais como as relacionadas as diferencas de classes, satde,
desenvolvimento e seguridade sociais (RIBEIRO, 2007). Pode fundamentar desde

pesquisas comparativas, informando aspectos relevantes a serem verificados na analise
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do bem estar e do desenvolvimento humano, subsidiando as compara¢des de bem-estar,
até abranger consideragdes normativas e valores como a eficiéncia e a equidade
processual. Para além disso, a abordagem tem potencial para substituir as tradicionais
metodologias de avaliagdo de custo beneficio, e para fundamentar a formulacio e
avaliacdo de politicas publicas de desenvolvimento social (ROBEYNS, 2011).

Como mencionado, a exigéncia de oportunidades reais ¢ um dos aspectos da
Abordagem das Capacidades. Isto remonta a concepgao de Aristoteles, acerca de uma
vida boa e decente, concebendo-a como aquela abalizada numa ordenagdo de diversos
bens (BARDEN, 2010, p. 39). Outra ancoragem aristotélica da abordagem ¢ a ideia de
que o homem ¢ um animal politico que sé se realiza em suas relacdes com os demais e
cuja dignidade lhe ¢ inerente (NUSSBAUM, 2013, p. 104-6). Mas ha pontos que se
conectam e outros que contrastam, também as ideias doutros estudiosos, tais como
Marx, Adam Smith, Kant, Rawls (NUSSBAUM, 2013, passim). Além de Nussbaum,
outro importante autor a abordar a Teoria Social das Capacidades ¢ Amartya Sen, mas
com nuances um pouco diversas (ROBEYNS, 2011).

O enfoque dado por Amartya Sen ¢ centrado na economia, voltado a
“mensura¢ao comparativa da qualidade de vida” com acentuada preocupacdo com a
justica social. J4 Nussbaum visa “fornecer a base filosoéfica para uma explicagdo das
garantias humanas centrais que devem ser respeitadas e implementadas pelos governos
de todas as nacdes, como um minimo do que o respeito pela dignidade humana requer”.
Ou seja, ela busca desenvolver uma teoria de justica social, a partir da concepcdo da
dignidade humana (DIXON; NUSSBAUM, 2012, p. 557. BLOOWORTH, 2006, p. 58).

Segundo a propria Martha Nussbaum, o fundamento da diferenga bésica de seu
enfoque em relag@o ao de Sen ¢ a busca de respostas para responder problemas diversos.
Enquanto Sen concentra-se em comparar a qualidade de vida nas varias nagdes,
buscando o melhor espago para a comparagao, ela desenvolve uma teoria do direito, isto
¢, de direitos basicos indispensaveis, a justica (NUSSBAUM; FARALLI, 2007, p. 149).

Nas palavras de Nussbaum:

Estou construindo uma teoria (parcial) de justica social, uma relagao
de direitos basicos, sem os quais nenhuma nag¢io (ou ordem mundial)
pode reivindicar a justica (NUSSBAUM; FARALLI, 2007, p. 149).

E de fato, a Capability Approach de Nussbaum tem sido considerada como

uma nova teoria de justica (RIBEIRO, 2007). Aqueles que ndo concordam com isso,
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como Robeyns, entendem que, no minimo, no ambito da filosofia moral e politica, essa
abordagem ¢ considerada uma teoria contemporanea acerca do bem-estar individual e

social (ROBEYNS, 2011).

1.3.1 Funcionalidades e capacidades

Os dois elementos que compdem o chdo conceitual da Abordagem das
Capacidades sdo as funcionalidades e as capacidades (RIDDLE, 2013, p. 155). As
funcionalidades, segundo sua origem na construgdo de Amartya Sen, representam os
componentes do estado de uma pessoa especifica, como por exemplo, o que ela precisa
fazer ou ser para manter sua vida (ALONSO, 2011, p. 174-5). Sen considera as
funcionalidades como “agdes e estados” para deixar claro que nao sdo todas acdes, uma
vez que estar saudavel ¢ uma funcionalidade, qualquer realizacdo de uma capacidade ou
oportunidade ¢ uma funcionalidade (NUSSBAUM, 2013, p. 96, N.T.). Ingrid Robeyns
parece seguir essa linha. Para ela as funcionalidades referem os varios estados das
pessoas e das atividades que podem realizar, referem o “ser” e o ‘“fazer” das
pessoas. Quanto ao primeiro, uma pessoa pode estar bem nutrida, desnutrida, estar bem
abrigada, ser educada, ser analfabeta, ser parte de uma rede social ou de uma rede
criminosa, estar deprimida. Quanto ao fazer, ou seja, as atividades ou atos, a pessoa
pode viajar, trabalhar, votar, participar de um debate (ROBEYNS, 2011). Assim, por
esta face, a relevancia das funcionalidades para o bem-estar, reside nos papeis que uma
pessoa desempenha e que variam desde as mais elementares como manter a vida, a
integridade fisica e a satde, possuir mobilidades, estar bem nutrida, até os mais
complexos como ser feliz, autorrespeitar-se, estar socialmente inclusa, ndo ser
submetida a situagdes vexatorias, participar da sociedade (ALONSO, 2011, p. 174-5).

J& as capacidades, nessa mesma linha, sd3o os meios, as liberdades e
oportunidades, necessarios a alcancar as funcionalidades de uma pessoa. Assim, realizar
uma viagem ¢ a funcionalidade, e a oportunidade de viajar é a capacidade que lhe diz
respeito. As funcionalidades sdo relativas aos resultados alcancados e as capacidades
sdo as liberdades ou oportunidades a partir das quais se pode escolher os resultados
(ROBEYNS, 2011). O estado final de uma capacidade realizada ¢ a funcionalidade
(RIDDLE, 2013, p. 155). Portanto, capacidade ¢ a oportunidade, aquilo que os bens, os
recursos possibilitam aos seres humanos (ALONSO, 2011, p. 176).
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Para Amartya Sen:

A perspectiva da capacidade é inevitavelmente interessada em uma
pluralidade de caracteristicas diferentes de nossa vida e preocupacgdes.
As variadas realizagdes de funcionamentos humanos que podemos
valorizar sdo muito diversas, variando desde estar bem nutrido ou
evitar a morte precoce até tomar parte na vida da comunidade e
desenvolver a aptiddo para seguir planos ¢ as ambigdes ligados ao
trabalho. A capacidade na qual estamos interessados ¢ o nosso
potencial de realizar varias combinagdes de funcionamentos (SEN,

2011, p. 275).

As capacidades, para Sen, sdo liberdades substantivas. O foco sobre solucdes
simplistas baseadas exclusivamente em aumento de renda per capita deve ser deslocado
para oportunidades individuais para satisfazer cada um, em sua diversidade, poder
realizar seus fins (SEN, 2011, p. 267).

Parte das criticas a abordagem de Sen ocorre por se constatar que ele nao
coloca um limite claro entre capacidades e liberdades. A capacidade ¢ concebida como
estar livre, em termos gerais, como livre da fome, da miséria, de doencas. As
capacidades equiparam-se a uma capacidade de algo. Os individuos, neste prisma, ndo
tem que ser iguais em recursos, mas em capacidades para conseguirem atingir as
funcionalidades habeis a permitir o alcance de diferentes funcionalidades, que por sua
vez significam capacidades para agir em determinadas situacdes. Mas, parece uma
conceituacdo dubia uma vez que capacidades e bem-estar parecem se equivaler
(ALONSO, 2011, p. 176).

Na orientacdo de Nussbaum as capacidades sdao abordadas em sentido literal e
como sinonimo de direitos, derivados da ideia das capacidades individuais, com as
quais se alcanga o pleno bem-estar, aquilo que a pessoa pode realmente ser ou fazer.
Martha as converteu, por seu particular interesse na adequagao desse discurso ao direito
constitucional (NUSBAUMM, 2013, passim), numa lista de capacidades basicas,
direitos, a qual deve ser entendida como em permanente construgdo. A grande vantagem
da corrente de Martha Nussbaum ¢ a objetivagdo dessas ideias em termos de discurso
conceitual juridico, a conversdo dessas ideias em termos técnicos do campo dos direitos
fundamentais. As capacidades podem fundamentar a exigéncia dos direitos que nelas se
baseiam (ALONSO, 2011, p 175).

Para Martha Nussbaum o que ¢ significativo sdo as capacidades e ndo as
funcionalidades, pois lhe importa que a pessoa tenha oportunidades, possibilidade de

escolher como alcangar e conduzir uma vida digna (NUSSBAUM, 2013, p. 98).
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Nussbaum enfatiza, porém, que o enfoque das capacidades ndo pode ser
entendido tdo somente como o potencial que a pessoa tem de desenvolver certas
habilidades. Na verdade, o desenvolvimento das capacidades também depende de
medidas estatais, politicas publicas adequadas, o que tornaria até o termo “capacitacao”
mais adequado (NUSSBAUM, 2013, p. 6).

Tanto para Sen quanto para Nussbaum ha uma perspectiva ética nas
capacidades. Ambos reconhecem o valor das liberdades politicas e das capacidades e
sua importancia individual e coletiva. A diferenca fundamental ¢ que o enfoque da
abordagem das capacidades, na avaliagdo da qualidade de vida, ¢ diverso. Sen parte do
legado daquele Relatorio da ONU de 1990, orientado que estd pelo conceito de
“Desenvolvimento Humano” de Mahbub Ul Haq. Refuta o uso do PIB como medidor
da riqueza e é ardoroso defensor de uma concepgao pluralizada de riqueza e felicidade
de uma nag¢do, aberta a multiplicidade de diversidade das experiéncias humanas, em
identificar como as pessoas vivem em suas sociedades, o que as pessoas sdo capazes de
fazer ou de ser (SEN, 2000). Nussbaum também ¢ legataria dessa concepgdo, mas
elabora uma lista de capacidades humanas bdésicas, que representam o minimo

necessario a uma vida com bem-estar, digna (BARDEN, 2010).

1.4 A CAPABILITY APPROACH, DE MARTHA NUSSBAUM

A concepcao de Martha Nussbaum acerca da Abordagem das Capacidades, ou
a Capability Approach, é desenhada ¢ emoldurada na obra Fronteiras da Justica, uma
discussdo minimalista e apaixonada a respeito de como o mundo pode ser bem melhor
para pessoas pobres € para pessoas com deficiéncia.

O plus de Nussbaum a Abordagem das Capacidades, e o que lhe torna especial,
¢ uma lista de capacidades humanas hébeis a orientar a construcdo e a avaliagdo de
politicas de direitos humanos em nivel global. Através da andlise historica e pesquisa
empirica de diferentes areas do conhecimento dedicadas a identificar as necessidades e
fungdes basicas das pessoas de qualquer parte do globo, verificou que ha algumas que
sdo fundamentais, indispensaveis a uma vida digna. Essas devem ser garantidas a
qualquer pessoa, numa sociedade que queira ser justa. Dai retirou a possibilidade que
lhe permite a pretensdo de uma concepcao universal minima adequada a uma teoria de

justica social (FASCIOLI, 2011, p. 62-3).
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1.4.1 As dez capacidades essenciais

De acordo com o entendimento de Martha Nussbaum, uma vida compativel
com a dignidade da pessoa humana, depende inexoravelmente de se alcancar um nivel
minimo de algumas capacidades basicas (DIXON; NUSSBAUM, 2012, p. 558). Ela
materializa sua concepcao através de uma lista das dez capacidades que considera
essenciais a uma vida compativel com a dignidade humana (MALHOTRA, 2009, p.
66), apresentadas como componentes individualizados e distintos em qualidade
(DIXON; NUSSBAUM, 2012, p. 558-9).

As capacidades referidas por Nussbaum sdo: (i) vida: ser capaz de viver uma
vida de duragao normal sem finda-la prematuramente nem antes que ela se torne tao
diminuida que ndo valha sua continuidade; (ii) saude fisica: ser capaz de ter boa saude,
o que inclui saude reprodutiva, receber boa alimentacdo e moradia adequada; (iii)
integridade fisica: ser capaz de mover-se com liberdade de um lugar o outro, estar a
salvo de qualquer violéncia, ter oportunidade de satisfacdo sexual e de opcao de
escolha para a reprodugdo; (iv) sentidos, imaginagdo e pensamento: usar os sentidos,
as faculdades mentais, de forma “verdadeiramente humana” informada e desenvolvida
por uma educacao boa, capacidade e liberdade de experimentacdo, criagdo e escolha de
obras e eventos, ter a garantia da liberdade de expressdo politica, artistica, religiosa e
ter capacidade de desfrutar prazeres, e possibilidade de evitar dores ndo benéficas; (v)
emoc0es: desenvolver relagdes afetivas com outras pessoas e coisas, ser capaz de amar,
de sentir saudades de sentir gratidao e raiva, desenvolver-se emocionalmente de forma
plena sem receio nem ansiedade; (vi) razdo pratica: ser capaz de conceber o bem e
planejar a vida de forma critica, com liberdade de consciéncia e crenga; (vii) afiliagdo:
viver com os outros, inteirar-se na sociedade, mostrar preocupacdo com os demais, ser
capaz de se colocar no lugar do outro; ndo aceitar humilhagdes, autorrespeitar-se;
alcancar um trabalho digno; estar a salvo de discriminagdo de qualquer natureza; (viii)
outras espécies: viver respeitosamente e de forma proxima com outros componentes da
biodiversidade e com o ambiente natural; (ix) lazer: usufruir de atividades recreativas,
brincadeiras, diversdes; (x) controle sobre o préprio ambiente politico e material:
controlar o ambiente politico, pelo direito a escolhas politicas da propria vida,
participando da politica, estando sob protegdo da liberdade de expressio e de
associacdo, ter direitos de propriedade, concorrer a vaga de emprego em igualdade com

os demais, ter garantia de prote¢do contra busca e apreensdo injustificados, trabalhar
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como ser humano, participar de relagdes significativas que permitam ser reconhecido e
reconhecer os demais trabalhadores (NUSSBAUM, 2013, p. 91-3).

Considerando que os elementos da vida digna sdo plurais, todas estas
capacidades, qualitativamente distintas sdo essenciais e a falta de uma delas torna a vida
impropria a dignidade humana. Dessa forma, ndo ¢ possivel promover alguma para
justificar a negligéncia com outra, ou seja, ndo sdo compensaveis. E um erro optar por
alguma, ou algumas, para definir médias de posi¢des sociais (NUSSBAUM, 2013, p.
91-103). A lista tem fins politicos e serve de base aos principios politicos dos Estados.
As capacidades figuram como objetivos gerais, que podem ser especificados na
Constituicao de cada sociedade, segundo suas deliberagdes, escolhas e determinagdes
acerca das garantias que deseja sancionar para proporcionar uma vida minimamente
digna (NUSSBAUM, 2013, p. 90-1; 94-6; ALONSO, 2011, p. 176). Importa salientar
que se trata de uma lista aberta, ndo exaustiva, e em permanente constru¢do, o que
permite a adequacdo a cada Estado, complementando e jamais reduzindo o minimo
listado (NUSSBAUM, 2013, p. 90-1; 94-6).

Mas, a Capability Approach ndo acata a possibilidade de que as dez
capacidades permanecam como letra morta no papel. Requer agdo e determina que,
quando os membros de uma sociedade ndo t€m oportunidades necessarias a alcangarem
as oportunidades listadas, o Estado estabeleca medidas para que isso seja retificado
(BLOODWORTH, 2006, p. 59).

Além de servir a cada Estado, internamente, na definicdo das capacidades
basicas que vai promover, a lista das capacidades constitui-se objeto de um consenso
sobreposto, no sentido de John Rawls (2000, p.180-220), ou seja, numa lista de direitos
cujo significado especifico ndo ¢ orientado por nenhuma teoria, ideologia ou doutrina
particular, mas ¢ aplicavel a todas as pessoas do mundo baseadas na concepgao aberta a
discussoes e ajustes, de dignidade humana (NUSSBAUM, 2013, p. 84-5). Ela ¢ habil a
instigar um acordo, nos moldes dos acordos internacionais sobre direitos humanos, pois
conforme Martha Nussbaum, a Abordagem das Capacidades ¢, em verdade, uma
abordagem de direitos humanos e, nessa medida, ¢ uma abordagem principiologica, ou
seja, que se concretiza @ medida que elementos especificos de realidades particulares
sdo articulados ao seu sentido basico de valor. E universal, por isso. Pode ser aplicada a
todas as pessoas, em qualquer nacdo, tal qual os Tratados de Direitos Humanos

Internacionais.
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1.4.2 As Fronteiras da Justica, pela Capability Approach

Uma das perspectivas mais duradouras da justi¢a social presente em nosso
tempo tem os contornos definidos pela Teoria do Contrato Social, uma represéalia as
sociedades feudais e monarquicas, pela concepc¢ao de que no estado de natureza todas as
pessoas sdo iguais, livres e independentes (NUSSBAUM, 2013, p.13-4). Assim, seu
mérito ¢ considerar o valor intrinseco da pessoa, desnuda de todos os acréscimos
artificiais como da riqueza, classe, hierarquia, status (NUSSBAUM, 2013, passim).
Para Nussbaum, contudo, tal teoria ndo ¢ habil a solucionar os maiores problemas da
justica social, assim como ndo as suas doutrinas que de tal teoria derivam
(NUSSBAUM, 2013, p. 03). Para materializar suas alega¢des, Martha Nussbaum
apresenta trés situagdes, que em sua opinido constituem o que denominou “as fronteiras
da justi¢a”, pela impossibilidade de serem solucionados pelas teorias sociais de justica
do contrato social. Sdo os problemas ligados as pessoas com deficiéncia, aos cidaddos
de paises pouco desenvolvidos ou em desenvolvimento, e aos animais (MALHOTRA,
2009, p. 62-4; CORRADO, 2008, p. 07).

As trés questdes expdem pontos frageis no contratualismo, que o impedem de
alcanga-las. A comecar, o contratualismo parte do principio de que as partes abandonam
o estado de natureza e se associam apenas pelo objetivo de alcancarem vantagens
mutuas, movidas tdo somente por seus interesses pessoais (MALHOTRA, 2009, p. 64;
NUSSBAUM, 2013, p.192). Além disso, exige que para figurarem como partes do
contrato, as pessoas sejam livres, independentes, racionais e iguais (NUSSBAUM,
2013, p. 3;36; 38. DIXON; NUSSBAUM, 2012, p. 562. MALHOTRA, 2009, p. 64),
sendo que essa igualdade ndo se restringe ao sentido moral, abrange capacidade fisica e
poder (CORRADO, 2008, p.11)

Assim, ao envolver apenas pessoas com condicdes mentais ¢ fisicas
semelhantes, interesses e necessidades iguais, € com o objetivo de obtencdo de
vantagem mutua, o contratualismo exclui aqueles que ndo se enquadrarem nesse
standard, como os trés grupos da fronteira da justica. Como o coragdo do
contratualismo estd na colaboracdo, na reciprocidade das partes para alcancarem
vantagens entre si, passa ao largo de todo aquele que ndo esteja em, ou nao tenha,
plenas condi¢des de igual cooperagao, tais como, por exemplo, as criangas, os 1dosos, as
pessoas com limitagdo ou deficiéncia, as nacdes com recursos € poderes reduzidos, e os

ndo humanos (NUSSBAUM, 2013, p. 18-19; 79-80; 34-5).
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Sem participar da formagdo do contrato, pois ndo sdo admitidas como partes
contratantes, estes grupos ndo participam da defini¢do dos principios sociais basicos. O
resultado ¢ que ndo estardo também entre os destinatarios dos principios escolhidos,
uma vez que aqueles que determinam os principios do contrato sd3o também seus
destinatarios. Como suas necessidades, concepgdes, vontades, ndo influenciaram a
escolha dos principios, as questdes de justi¢a social que lhe sdo concernentes, como
assisténcia, inclusdo social, ndo foram postas em discussdo (NUSSBAUM, 2013, p. 18-
22; 40-1; 79). Podera ocorrer de, talvez, seus interesses virem a ser inclusos depois, por
derivacdo, numa fase legislativa apds os principios basicos da justica e os bens
primarios terem sido fixados sem a consideragao das suas necessidades (NUSSBAUM,;
FARALLI, 2007, p. 146). Todavia isso ndo desfaz a lesdo a igualdade de tratamento,
pois ndo houve um respeito original a dignidade desses grupos, na formag¢ao do contrato
(HARTLEY, 2011, p. 122).

Nos trés grupos a que Nussbaum se refere ¢ visivel a disparidade de poder e
desigualdade, em relacdo a média dos demais cidadaos. Incapazes de contratar e de
receber vantagens proporcionais lhes resta a benevoléncia, a caridade (MALHOTRA,
2009, p.64). E isto o que se tem visto historicamente. Por ndo terem sido parte do
contrato social ficam, tradicionalmente, com a exclusdo, com a marginalizagdo ou
quando muito, com a caridade. A sociedade do contrato social ¢ voltada a acomodar as
pessoas “normais”, ndo acometidas por impedimentos incomuns. E, tendo em conta que
serdo produtivas, talvez se possa considerar que do seu excedente possa se financiar,
posteriormente, programas destinados aos grupos desfavorecidos ndo abrangidos pela
dita “normalidade”. Fica claro o papel que estes vao ocupar: serao tratados a partir do
excedente, se eventualmente houver (CORRADO, 2008, p. 08-13). Mesmo que outros
possam dispensar aos grupos excluidos da contratacdo cuidados, e busquem atender-
lhes as necessidades, tais grupos ficardo, provavelmente sem os bens de que necessitam
(HARTLEY, 2011, p. 122).

O foco desta dissertagdo concentra-se apenas na fronteira da justiga
concernente ao grupo das pessoas com deficiéncia, ndo alcancado pelo contrato social

mas abrangido pela Capability Approach. A ele que se passa entdo.
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1.5 FRONTEIRAS DA JUSTICA E PESSOAS COM DEFICIENCIA

Na maioria das vezes o que transforma uma pessoa com impedimentos numa
pessoa com deficiéncia, ou que impede que produza ou coopere com a sociedade, sdao as
barreiras que a propria sociedade lhes impde (NUSSBAUM, 2013, p. 130). A dignidade
“¢ inerente a toda e qualquer pessoa humana”, independentemente das circunstancias,
visto que lhe basta ostentar a condi¢ao de pessoa (SARLET, 2009, p. 21). E se todas as
pessoas tém direito desenvolverem todas as capacidades listadas por Nussbaum, as
pessoas com deficiéncia, com impedimento, ndo podem ser uma exce¢do. Devido a
condicdo de ser humano, uma sociedade justa deve atendé-los segundo suas
necessidades diversas, seja de recursos, de emprego, de assisténcia, de educagao,
autoestima (NUSSBAUM, 2013, p. 121).

No entanto, como visto, estas pessoas tem sido negligenciadas pelos discursos
teoricos e politicos que se baseiam nas premissas de justiga contratual (do hipotético
contrato social), que ao exigir igualdade, liberdade, racionalidade, independéncia e
semelhanca de necessidades das partes contratantes (DIXON; NUSSBAUM, 2012, p.
562; HARTLEY, 2011, p. 122), negam-lhes a possibilidade de serem contratantes,
definidores da estrutura configuradora da sociedade (NUSSBAUM, 2013, p. 121).

Hartley (2011, p. 122) considera que mesmo que se considerasse a
possibilidade de as pessoas com deficiéncias leves participarem do contrato social,
concluir-se-ia pela existéncia de desvantagem. Eis que quando se visa vantagem e se
pensa em cooperacdo apenas porque isso ¢ mais vantajoso que a nao cooperacao, as
pessoas negociam entre si, considerando seus talentos, atributos e habilidades, para
alcancar os termos da cooperagdo. Aquele que estiver em vantagem terd maior poder de
barganha. Dessa forma, considerando pessoas com deficiéncia negociando com pessoas
sem deficiéncia alguma, constata-se facilmente a probabilidade das disparidades em
desfavor daquelas. Por isso uma justiga com base na inten¢ao de vantagem mutua acaba
por produzir grandes desigualdades. E, portanto, injustica. Aquele na situagdo
desfavoravel provavelmente ndo conseguira alcangar os bens sociais basicos. Quanto as
pessoas cuja deficiéncia for de tal grau que lhe retire a possibilidade de oferecer algo, ou
lhe permita oferecer muito pouco ao outro polo contratante, Hartley conclui que,
absolutamente, nao sao partes do contrato social (HARTLEY, 2011, p. 122).

Por tudo isso, Martha Nussbaum ¢ enfatica no seu posicionamento acerca do

carater excludente das premissas contratualistas em relagdo as pessoas com deficiéncia.
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Além do j& citado, acresce que o contratualismo ndo inclui pessoas com
deficiéncia/impedimento, porque contribuiriam menos € que exigiriam mais
(NUSSBAUM, 2013, p. 127-30). O que se nota ¢ que enfoque do contrato social ndo
trata das necessidades das pessoas com deficiéncias em virtude de considerar que lhes
falta “produtividade” e que representam um custo social (NUSSBAUM, 2013, p. 168;
HARTLEY, 2011, p. 124). Como sao considerados poucos os casos de impedimentos
incomuns as vantagens obtidas com medidas de inclusdo mostram-se menores do que os
investimentos realizados para propiciar esta inclusio (HARTLEY, 2011, p. 124).
Assim, a cooperacdo prefere unir pessoas “normais” e com potencialidade de cooperar
em grau idéntico, dividindo vantagens de igual nivel (NUSSBAUM, 2013, p. 146-8).
Nao sobra espago para medidas incomuns necessarias a integracdo das pessoas com
impedimentos ou deficiéncias, pois ndo estdo incluidas no estdgio inicial, quando da
escolha dos principios, nenhuma medida inclusiva, como educagdo especial,
remodelamento de espagos publicos (NUSSBAUM, 2013, p. p. 133-7). So lhe restara
entdo, eventualmente, o momento posterior aos seus direitos, apds a estruturacdo da
sociedade e das institui¢des basicas (NUSSBAUM, 2013, p. 121).

A Capability Approach se diferencia da tradigdo do contrato social pelo
tratamento substantivo a deficiéncia e pela nova concep¢do de acdo (individual ou
coletiva) justa, como uma das motivacdes para a cooperagdo, pois o fim principal de
uma sociedade ¢ viver com os outros para os outros, com benevoléncia e justica; além
disso, por seu prisma a dignidade humana baseia-se ndo apenas na racionalidade, mas
também na natureza animalesca, organica, material, que envolve a vulnerabilidade e a
necessidade da pessoa (CORRADO, 2013, p. 13-14).

Para a Capability Approach, pessoas com impedimentos podem ser produtivas
desde que a sociedade possibilite condi¢cdes para inclui-los, pois sua improdutividade
ndo ¢ algo natural, mas fruto da discriminagdo (NUSSBAUM, 2013, p. 140-41).
Algumas pessoas com deficiéncia tém condi¢gdes de participacao social plena e de
cooperar em par de igualdade com as demais pessoas se forem minadas as praticas
sociais e as institui¢des discriminatérias (HARTLEY, 2011, p. 123).

Ora, as pessoas normais tem diferencas varias e o espago publico é adequado
as suas diferengas normais. O espaco publico retrata a concepgdo publica acerca da
inclusdo. Assim, ao se manter um ambiente de uma forma e ndo de outra, pode

significar negar oportunidades a alguém (NUSSBAUM, 2013, p. 141-6).
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Nussbaum reconhece que ha casos em que considerar a pessoa com
impedimento ou deficiéncia grave como produtiva € algo que escapa as possibilidades,
como no caso dos impedimentos e incapacidades mentais graves. Salienta, entdo, que
este ¢ um dos motivos que torna evidente que a necessidade de produtividade,
potencialidade, ndo é uma moeda de troca pelo respeito a dignidade humana. Essa
concepcdo da produtividade corrompe a ideia de cooperagdo social (NUSSBAUM,
2013, p. 158-61).

Assim, ¢ urgente um olhar que transponha as cordilheiras do contrato social e
atinja os horizontes de uma teoria mais inclusiva a justica (HARTLEY, 2011, p. 124).
Se uma sociedade que pretenda ser chamada de justa tem como primordial fungdo
responder as necessidades de seus cidaddos, de modo a garantir-lhes a dignidade
(NUSSBAUM, 2013, p.124-6), ha que se considerar uma grave falha do contratualismo
ndo saber lidar com as pessoas com impedimentos ou com deficiéncias.

Uma correta abordagem da justica deve reconhecer a igualdade da cidadania
das pessoas com deficiéncia/impedimento, e apoiar o desenvolvimento de trabalhos para
sua inclusdo social. O tratamento justo as pessoas com deficiéncia/impedimento pode
exigir arranjos sociais que lhes permitam a integracdo a sociedade, sendo que esta
sociedade para ser justa ndo pode estigmatiza-los nem impedir seu desenvolvimento,
deve proporcionar o acesso a todas as capacidades, a saude, educagdo, participagao
social e politica (NUSSBAUM, 2013, p.121-3).

A Abordagem das Capacidades analisa a igualdade a partir da premissa bésica
do conceito de Desenvolvimento Humano, que ¢ a pluralidade. Compreende, assim, que
as pessoas tém necessidades diferentes, de acordo com seus atributos fisicos, sensoriais,
cognitivos, mentais, e também de acordo com sua inser¢do num determinado contexto e
condigdes sociais. E por isso que tem sido considerada uma abordagem superior. Ela
relé o significado da igualdade neste sentido, a igualdade para grupos diversos, com
condi¢des muito diferentes, que resultam em necessidades diferentes. Por isso, a mesma
quantidade de recursos distribuida entre duas pessoas pode ndo produzir as mesmas
consequéncias, pois podem diferir em suas possibilidades e necessidades (DIXON;
NUSSBAUM, p. 561). Importa considerar o que ¢ necessario a cada pessoa,
individualmente, para que alcance um nivel minimo das capacidades.

Uma pessoa com deficiéncia visual grave, cega, tem necessidades diversas das
pessoas que ndo possuem a mesma deficiéncia. De nada adiantard ter condig¢des

financeiras para frequentar a melhor escola do pais, se esta ndo oferecer solucdes
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técnicas que lhe permitam desenvolver-se e estudar, tal qual os demais colegas. Nao
conseguird desenvolver suas capacidades. Interessa o que a pessoa pode fazer e ser para
atingir o maximo de suas capacidades, o que neste caso estaria obstaculizado.

As pessoas com deficiéncia devem ser garantidas, portanto, todas as
capacidades da lista de Nussbaum, da mesma forma que as demais pessoas, e admitir
algo diverso equivaleria a lhes diminuir ou ceifar a humanidade. Todavia, isso exige
medidas negativas e positivas, politicas publicas especiais, bem como adaptagdao do
setor privado e de cada cidaddo individualmente as novas circunstancias de inclusdo.
Enquanto em algumas areas isso pode ser simples, como as ligadas a satde e a
integridade fisica, noutras, como as relativas aos direitos a politica e liberdade, havera
exigéncias mais complexas, como estruturas especiais para adequagdo do ambiente de
trabalho (DIXON; NUSSBAUM, 2013, p. 562).

Algo de extrema importancia defendido na Abordagem das Capacidades ¢ que
ndo ha direitos seguros se nao houver a disponibilidade dos recursos. Ou seja, toda
capacidade humana tem aspectos sociais € econdmicos, a serem ativados, realizados,
por meio das agdes afirmativas e investimentos governamentais (DIXON;
NUSSBAUM, 2012, p. 561). Destarte, a abordagem das capacidades se desencontra da
concepgao de que alguns direitos fundamentais sdo garantidos apenas pela abstencdo de
ac¢ao estatal, como a tradicional divisao dos direitos atribui aos direitos de liberdade ou,
de primeira geragdo. Para Martha Nussbaum todos os direitos fundamentais precisam de
acao governamental (DIXON; NUSSBAUN, 2012, p. 561).

Nesse ponto ¢ possivel verificar a conexdo da Abordagem das Capacidades
com a releitura dos direitos e das politicas de direitos das pessoas com deficiéncia, a
quais recomendam ag¢des afirmativas, politicas publicas e programas para inclusdo e
garantia de direitos destas pessoas, uma vez que a abstencdo apenas colabora para a
manuten¢do de um quadro de exclusdo e estigmatizagdo, relegando-as as margens da
sociedade e a caridade, perpetrando o quadro vivido e visto ao longo da historia.

Dessa forma ¢ imperativo que as pessoas com deficiéncia, ao invés do
isolamento, sejam beneficiadas por arranjos sociais que criem oportunidades de
desenvolvimento de suas capacidades, ao maximo grau que lhe for possivel. Segundo
Dixon e Nussbaum (2012, p. 564) essa reinvindicacado moral que orienta a Abordagem
das Capacidades tem por esséncia a dignidade humana. Assim, considera que ha
necessidade de medidas, agdes, para promover as capacidades, em respeito a dignidade

humana de cada um (DIXON; NUSSBAUM, 2012, p. 564).
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E, ao que parece ha uma aceitacdo mundial crescente quanto a necessidade de
se considerar os direitos das pessoas com deficiéncia a partir do valor da dignidade
humana, com base no potencial de escolha (NUSSBAUM, 2013, p. 240), da igualdade
de direitos, concebendo-as como detentoras de direitos e destinatarias de servigos
sociais que lhes possibilitem a efetividade destes direitos (NUSSBAUM, 2013, p. 243).

A Capability Approach coloca sobre os ombros da sociedade e do Estado a
responsabilidade pela falta de oportunidades e de inclusdo das pessoas com
impedimentos, ante as barreiras que lhe impde ao alcance e desenvolvimento das
capacidades. Verifica-se que para Martha Nussbaum, na linha de Mahbub Ul Haq e de
Amartya Sen, ndo ¢ apenas o potencial que cada pessoa possui de desenvolver certas
habilidades o que deve ser considerado na definicdo das deficiéncias, mas sim a
interagdo de suas caracteristicas com as condi¢des que o meio propicia para o seu
desenvolvimento bem como as das barreiras que lhe impde ao usufruto de uma vida
plenamente digna (NUSSBAUM, 2013, p. 06; 20). Ou seja, as caracteristicas das
pessoas podem significar um impedimento, mas se as barreiras ambientais, sociais,
econdmicas, impossibilitarem de alcancarem seus direitos, haverd uma deficiéncia
associada. Do contrario, caso hajam condi¢des de plena inclusdo e participacdo na
sociedade, existird ainda o impedimento, mas ndo havera deficiéncia.

Martha Nussbaum enfatiza que os impedimentos ndo precisam significar a
condenacdo a uma vida miseravel, se houver adaptacdes e condi¢cdes que permitam a
inclusdo e participacao social (NUSSBAUM, 2013 p. 106), sendo que ndo fornecer-lhes
tais condi¢des configura discriminagdo (NUSSBAUM, 2013, p. 140-1).

Como a Abordagem das Capacidades centra-se na ideia da dignidade da
pessoa humana, defende que a vida deve se mostrar adequada, com condicdes vitais
verdadeiramente humanas. Desta forma um Estado justo deve garantir a todos os seus
cidaddos que alcancem um nivel minimo adequado das capacidades (NUSSBAUM,
2013, p. 84), o que conduz a conclusdo de que um Estado ndo pode excluir, nem
discriminar, nem submeter ninguém ou nenhum grupo, nem ignorar suas necessidades
de condicdes para alcangar a suas capacidades (NUSSBAUM, 2013, p. 96-7). Portanto
quanto as pessoas com impedimentos e deficiéncias associadas, cada Estado deve criar
as condigOes para sua inclusdo e diminuicao das deficiéncias ligadas aos impedimentos
(NUSSBAUM, 2013, p. 130).

Ha pouco tempo impedimentos sociais eram tidos como naturais, endossando o

descarte da possibilidade de investimentos para remodelar os ambientes de forma a
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receber estas pessoas. A tatica era encarar as pessoas com deficiéncia como
inevitavelmente dependentes dos outros, com guias ou acompanhantes. Disponibilizar o
cuidado necessario e que uma pessoa precisa e quer ndo pode ser confundido com
obrigar a pessoa a uma situagdo de dependéncia dos outros, mesmo contra a sua
vontade, apenas para aliviar a responsabilidade publica. As pessoas com deficiéncia
devem ter op¢ao de escolher. E mesmo que prefiram a dependéncia, devem ser lhe
oferecidas alternativas, para que a dependéncia ndo seja sua Unica escolha
(NUSSBAUM, 2013, p. 231-2).

Talvez hajam casos mais extremos em que o grau do impedimento ou
deficiéncia impeca a pessoa de alcancar a completude das capacidades contidas na lista.
Mesmo assim, ¢ obrigacdo da sociedade concentrar forcas e destinar recursos para que
alcancem tantas capacidades quantas conseguirem, € as que ndo conseguirem, deverao
ser possibilitadas por meio de adequado acordo de tutoria (NUSSBAUM, 2013, p. 234-
0).

A inclusdo das pessoas com deficiéncia, para que também possam alcangar as
capacidades humanas essenciais, requer uma mudanga social, alteracdes nos
mecanismos sociais € econdmicos que se mostram inadequados as diferencas
(NUSSBAUM, 2013, p. 243-4).

Ao final deste capitulo pode-se abstrair que a Capability Approach ¢ uma
teoria, tida como uma nova teoria de justica social, recente no Brasil e muito comentada
noutros paises. O destaque tido pela Abordagem das Capacidades deve-se ao seu
enfoque ndo contratualista, nem utilitarista de justica social, tido como superior as
demais teorias devido a sua sensibilidade a diversidade humana e, principalmente ao seu
poder de fundamentar reivindicagdes da justiga para as pessoas com deficiéncia. Seus
principais representantes sdo Amartya Sen e Martha Nussbaum. O enfoque de
Nussbaum centra-se na teoria da moral e teoria da justi¢a, para desenvolver uma teoria
de direitos fundamentais condizentes com as premissas da perspectiva do
Desenvolvimento Humano, tal como desenvolvido por Mahbub Ul Haq, pioneiramente,
e depois por Amartya Sen , onde pretende alcancar a base que justifique garantias
humanas que todas as nag¢des devem respeitar ¢ promover para seus cidaddos
alcancarem padrdes de vida adequados a dignidade humana. Nussbaum desenvolve uma
teoria de justi¢ca social, a partir da concep¢do da dignidade humana, apresentando uma
lista de dez capacidades bésicas, que equivalem a direitos fundamentais, indispensaveis

a justica social. J4 Amartya Sen, concentra-se nos horizontes da teoria da economia e
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volta-se mais a comparagdo das concepgdes de qualidade de vida em diferentes nagdes,
buscando o melhor espago para a comparacao, a partir de uma preocupacdo com a
justiga social destinada a demonstrar a insuficiéncia dos conceitos de renda per capita e
produto interno bruto, como indicadores para a defini¢do de prioridades nacionais.
Assim, ha que se considerar que essa forma de abordar o tema da dignidade surgiu
como alternativa ao utilitarismo, pois que ao contrario deste nao visualiza a
possibilidade do bem-estar de uma pessoa ser representado tdo somente por altas médias
de monoindicadores, como PIB ¢ PNB. Paises com altos indices no PIB podem, na
realidade, ser marcados por injusticas abissais. O enfoque dessa nova Abordagem esta
na pessoa, no ser individualmente considerado e em suas necessidades, nas
oportunidades essenciais ao seu desenvolvimento, bem como no alcance e desfrute de
uma vida digna, uma vez que a base da abordagem ¢, sem duvida, a dignidade da pessoa
humana.

Além de superar o utilitarismo, a Capability Approach, mostra-se mais
adequada do que o contratualismo, enquanto teoria de justi¢a social, pois que no
contrato social as partes devem estar em par de igualdade, liberdade, racionalidade,
independéncia e semelhanca de necessidades. Além disso, a finalidade da associagdo
deve ser a obtengdo de vantagem mutua, baseada em interesses individuais. O resultado
¢ que aqueles que ndo se enquadrarem nesse standard de “normalidade”, tais como as
pessoas com deficiéncia, estdo excluidos do contrato, e assim, seus interesses nao sao
considerados no estabelecimento dos principios que regerdo a sociedade, tampouco
estardo entre os destinatarios dos principios estabelecidos pelos contratantes “normais”.
Restara a estes, eventualmente, um momento legislativo posterior, ou a caridade, o que
ndo descaracteriza a discriminacdo no momento do estabelecimento do contrato. O
contratualismo ¢ incapaz de lidar com a vulnerabilidade incomum e suas necessidades.

A Abordagem das Capacidades valoriza a diversidade humana, fundamenta
reivindicagdes da justiga para todos, especialmente os ndo enquadrados no standard de
normalidade. Além disso refuta que o fim da associacdo humana seja tdo somente a
obteng¢do de vantagem mutua e afasta a ideia de que a produtividade seja moeda de troca
para alcancar padrdes de vida digna. Prima pelas a¢des que venham promover os
direitos destes grupos e conclama que os governos sejam obrigados a promoverem as
capacidades essenciais de seus cidaddos, em limites condizentes com a dignidade
humana, ndo admitindo que hajam excluidos e discriminados, especialmente no que

toca aos muitos desfavorecidos sociais. O enfoque de Nussbaum apregoa a inclusdo das
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pessoas com deficiéncia em todas as deliberagdes sobre as instituigdes basicas da
sociedade e para deixa-los na posi¢ado original trabalha contra vantagem mutua.

Em relagdo ao tratamento dado pela Capability Approach, por Martha
Nussbaum, as pessoas com deficiéncia, percebeu-se que retira dos ombros do acaso a
sorte destas pessoas a uma vida digna. Prega o respeito e a promogdo dos direitos
destas pessoas. Entende que boa parte dos impedimentos que as pessoas tem se
transformam em deficiéncia pelas barreiras que a sociedade lhes impde, cabendo a esta
e ao Estado o dever da remogao destes obstaculos e de acdes afirmativas de inclusdo e
promogdo da autonomia, do poder de escolha, da participacdo e inclusdo social, das
liberdades, da vida digna.

A Abordagem das Capacidades analisa as pessoas enquanto agentes atuantes,
agindo, se esforcando, em contraste com as teorias que partem do indice de satisfagdo
de preferéncias. Entende que as pessoas com deficiéncia devem ter oportunidades
maximas de inclusdo, de respeito, autonomia, liberdade para decidirem, escolherem, de
acordo com suas potencialidades. Deixa clara a obriga¢ao de agir dos governos e da
sociedades para garantir que tenham direito a participagdo social plena, como sujeito de
direito e sujeito social , que possam participar da vida politica, das decisdes que lhes
digam respeito.

A Abordagem das Capacidades ¢ promissora, um instrumento que pode
ampliar os principios e as intuicdes para garantir igualdade e justica as pessoas com
deficiéncia, e aos demais em desvantagem. Uma abordagem que pretende a igualdade
na garantia a um minimo de cada capacidades essencial, que deve ser fornecido pelo
Estado, aos que ndo tem como alcangé-las per si. As capacidades centrais trazidas por
Nussbaum parecem equivaler a direitos fundamentais, titularidade indiscutivel de
qualquer pessoa, mas a abordagem mostra-se abrangente justamente pela especificagao
destes direitos, capacidades essenciais, e pela contundéncia em expor que o Estado tem
papel essencial em prové-los. Mostra-se especialmente interessante num mundo
marcado pelas desigualdades e pela exclusdo dos marcados com a marca da

desigualdade.
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2 PROTECAO SUFICIENTE E RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS: CONTRIBUICOES DE ROBERT ALEXY

Como ja indicado, este trabalho tem o foco sobre a pessoa com deficiéncia. Em
verdade, especificamente, sobre a prote¢do social da pessoa com deficiéncia, no ponto
concernente ao direito ao beneficio assistencial de prestagdo continuada. Trata, portanto
de Direitos Sociais, os quais hoje em dia ndo restam davidas que também compde o rol
dos Direitos Fundamentais.

Este item se propde a analisar aspectos concernentes as restrigoes aos direitos
fundamentais frente ao dever de protecdo suficiente insito a estes direitos. O claro
intuito ¢ subsidiar ao final, a verificagdo do limitador temporal trazido pela lei
infraconstitucional ao conceito de pessoa com deficiéncia enquanto restri¢ao, excessiva
ou ndo, ¢ como forma de protecdo ao direito ao beneficio assistencial, um direito
fundamental.

Para tanto, inicialmente traz-se algumas consideragdes acerca dos Direitos
Humanos e sua relacdo com os Direitos Fundamentais e sobre a ligacdo destes com a
Proporcionalidade. Num segundo momento passa-se, também sob as lentes de Alexy, a

questdo da protecao suficiente e das restrigdes aos direitos fundamentais.

2.1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Humanos sao fato. Existem, de forma inquestionavel. Sdo a base
da sociedade. Trata-se de um consenso mundial, tanto na filosofia, como na politica e
no direito. Seu triunfo apoés a segunda metade do século XX ¢é facilmente perceptivel
pelo seu florescimento na esfera internacional, por meio de Convengdes e¢ Tratados a
respeito, fenomeno ainda em ascendéncia (ALEXY, 2013, p. 67).

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos surgiu como resposta as
atrocidades cometidas contra seres humanos, especialmente durante a Segunda Guerra
Mundial, tendo-os como descartaveis e supérfluos, desprovidos de valor. Assim, o
reestabelecimento dos direitos humanos enquanto um paradigma ético que viesse
reestabelecer a razoabilidade, pela aproximacdo do direito e da moral era uma

necessidade. Tornou-se indispensavel solidificar o direito da pessoa a ter direitos, de ser
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sujeito de direitos, situacdo a qual ndo poderia ficar restrita ao dmbito doméstico de
cada Estado, pelo que passou a preocupacao internacional (PIOVESAN, 2013, 191).

De acordo com a perspectiva de Robert Alexy, hd um diferencial dos direitos
humanos em relagdo aos demais, configurado em cinco caracteristicas. Sdo direitos
abstratos, universais ¢ morais, cujas normas possuem prioridade sobre as todas as
outras, € cujo objeto ¢ dotado de fundamentalidade e abstragao (ALEXY, 2014, p. 22).

A abstracdo refere que sdo direitos abstratos, cujos significados podem variar
na aplicagdo pratica (ALEXY, 2013, p. 71). Essa abstragdo pode se referir a modalidade
do objeto, aos destinatarios e a restri¢ao do direito, por exemplo (ALEXY, 2000, p. 30).
A universalidade refere o pertencimento destes direitos a todos os seres humanos, sem
necessidade de um titulo aquisitivo, pois basta a condicdo de ser humano para ser titular
(ALEXY, 2000, pp. 23-4).

Os direitos humanos referem direitos morais. Um direito existe quando sua
correspondente norma tem validade moral. Uma norma vale moralmente se puder ser
justificada frente a toda fundamentagdo racional e os Direitos Humanos podem ser
justificados frente a todos, portanto, existem. A universalidade estrutural completa a
universalidade da validade, frente a toda fundamentalidade racional. Todavia, isso nao
corresponde a um exclusivo carater moral desses direitos no sentido de se opor a sua
institucionalizagdo juridica, pois € inegavel que esses direitos ndo se restringem a um
cumprimento apenas voluntario e podem ser cumpridos mediante coagdo. A referéncia a
direitos morais tem o conddo de diferencid-los dos direitos positivos, mas ndo ha
davidas que pertencem a legalidade (ALEXY, 2000, pp. 26-7).

Tanto a moralidade e quanto a prioridade guardam ligagao com a validade dos
direitos humanos. Como visto, Direitos humanos sdo direitos com validade moral, pois
podem ser justificados contra tudo e todos. Assim, tem validade moral universal. Diante
dessa validade moral e universal a existéncia dos direitos humanos se justifica, € um
direito existe ante sua justificabilidade. Somada a validade moral, pode existir a
validade formal, decorrente da positivagcdo dos direitos humanos, a qual busca lhes dar
forma institucional, maior protecdo e garantia da eficacia social. Contudo, a positivagdo
por si s6 ndo ¢ suficiente a trazer-lhes definitividade. Esta, apenas ¢ alcancada pela sua
corregdo. Por tal motivo € que os direitos fundamentais sdo definidos como aqueles
direitos humanos formalmente positivados por uma Constitui¢ao no intento de tornar os

Direitos Humanos direitos positivos. Decorre disso que nenhuma regra de direito
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positivo € capaz de invalidar um direito humano, pois que suas normas sao prioritarias
em relacdo a todas os demais (ALEXY, 2013, p. 71-2).

A prioridade dos direitos humanos ndo decorre do direito positivo, ao
contrario, ¢ a legitimidade do direito positivo que decorre dos direitos humanos. Todo
direito positivo que violar um direito humano ¢ um direito de conteudo incorreto, o que,
tendo em conta a prioridade forte dos direitos humanos, acarreta a perda do carater
juridico e da validade juridica do direito positivo contraditorio (ALEXY, 2000, p. 29).

Como sdo direitos destinados a resguardar as capacidades, interesses e
necessidades essenciais, basicos, ai reside o carater moral fundamental de seu objeto
(ALEXY, 2013, p. 71). Essa fundamentalidade do interesse ou da necessidade significa
que a sua ndo prote¢do ou ndo satisfacdo implicard ou na morte ou em padecimento
grave, ou na lesdo ao nucleo essencial da autonomia da pessoa. A fundamentalidade ndo

se confunde com a validade moral, apesar de se relacionar com esta, pois em sendo

o~

justificavel frente a todos, ¢ ainda mais fundamental. E de tal forma essencial

o~

existéncia ou autonomia do ser humano que toda violagdo de um direito humano
injusta (ALEXY, 2000, p. 28).

Os direitos humanos detém a qualidade, ou o papel, de compor o ntcleo da
justica. Isso tem como imediatas consequéncias tornar injusta qualquer violagdo a tais
direitos e desmantelar quaisquer outros critérios de justica ante a possibilidade de nao se
cogitar a existéncia destes direitos (ALEXY, 2013, p. 68-9).

Os direitos humanos resultam de um longo e continuo processo que acompanha
a evolucao das sociedades, o que envolve ndo apenas o cenario social em si, mas
também as influéncias advindas dos avangos filos6ficos e da histéria. Disso também
advém a definicdo e escolha de alguns direitos que pela sua alta valoracdo a uma
sociedade, num determinado estdgio historico, devem ser considerados fundamentais a
sua ordem juridica Nesse contexto os direitos fundamentais representam a intengao de
transformar os direitos humanos em direito positivo, ou de positiva-los enquanto
direitos morais, validos em decorréncia de sua correcdo, direitos ideais. Nesse sentido
tem uma duplice face, moral e institucional. A primeira faz com que existam,
independentemente de positivagdo, pois a face moral do direito pertence a dimensao
ideal do direito. Com a positivacdo desse direito ocorre a conexao da dimensdo ideal
com a dimensao real (ALEXY, 2011, p. 48).

Os direitos fundamentais prolongam e estendem ao ordenamento juridico

estatal, a partir da Constitui¢do, os valores essenciais a realizagdo da dignidade humana
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contidos na esséncia dos Direitos Humanos (PECES-BARBA, 2009, p. 88-9). Dito
doutra forma, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados, o que
significa a positivacdo da Dignidade da Pessoa Humana, seu nucleo valorativo. Toda
pessoa tem dignidade, do que se conclui que reconhecer o outro como pessoa ¢
reconhecer-lhe a dignidade, o que por sua vez, significa reconhecer seus direitos
humanos (ALEXY, 2012, p. 11). Esse aspecto da dignidade humana ¢ mais um aspecto
que torna transparente a relacdo entre os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos.

A positivagdo dos Direitos Humanos, enquanto Fundamentais, atua sobre os
dominios da interpretagdo juridico-constitucional, que devera ocorrer pelo prisma destes
direitos (ALEXY, 2013, p. 69), que vinculam todos os poderes do Estado e precedem as
outras normas. Dessa forma a discricionariedade para a legislacdo ¢ substancialmente
diminuida pois devera sempre levar em conta tais direitos, do que decorre que uma lei
jamais serd completamente razoavel sem considerar a prioridade dos direitos humanos
(ALEXY, 2009a, p. 14).

Por isso os Direitos Fundamentais configuram a expressdo de uma
desconfianca em relagdo ao legislador, pois que inclui, sempre que possivel, a
submissdao do que ele cria a um controle face aos direitos fundamentais, o que nio se
restringe a aplicagdo do direito, mas se estende a criacdo (ALEXY, 2012a, p. 395).

Da constitucionalizagdo dos Direitos Humanos sdo facilmente perceptiveis trés
efeitos. O primeiro ¢ a sua irradia¢do sobre todo o sistema juridico, resultando em sua
onipresenga, ou ubiquidade. O segundo efeito ¢ sua ligagdo com o principio da
proporcionalidade, pois direitos fundamentais tem estrutura de principio e atuam como
mandados de otimizacdo. E por fim, o terceiro efeito € que o objeto desse direito se
expandiu para muito além dos direitos liberais classicos de defesa contra o Estado ou,
de acdo estatal negativa, a qual veio ser completada pelo direito a acdo estatal positiva
(ALEXY, 2009, p. 46).

Como abordado anteriormente, da onipresencga resulta a vinculagao de todas as
forcas estatais. Quanto a proporcionalidade tem-se que como os Direitos Fundamentais
tem carater de principio sua realizacdo detém certa flexibilidade, no entanto, estdo
submetidos a proporcionalidade, pois tal flexibilidade dos direitos humanos ndo se
confunde com a admissibilidade de arbitrariedade (ALEXY, 2013, p. 73-4). Qualquer
meio de interven¢do sobre um direito fundamental deve curvar-se a proporcionalidade,

pois do contrario sera inconstitucional e arbitrario (ALEXY, 2009, p. 57).
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Quanto a complementagdo do direito a que o Estado se abstenha de
ingeréncias, tem-se a exigéncia de acgdes estatais positivas, tais como as voltadas a
protecdo e ao fornecimento de prestagdes em sentido estrito (ALEXY, 2009, pp. 49-50).

Os direitos de protecdo vinculam o Estado a proteger as pessoas por meio de
acOes positivas, ¢ os direitos a prestacdes em sentido estrito ou direitos sociais,
destinam-se a proteger um minimo de subsisténcia (ALEXY, 2000, p. 27). Esses
direitos, obviamente, submetem-se a proporcionalidade. Assim, por exemplo, a
verificacdo de uma violagdo a direito de prote¢do por denegagdo a protecdo ou pela
negativa de prote¢do suficiente também pode dar-se pela relagdo entre o direito a
protecao e a proporcionalidade (ALEXY, 2009, p. 67). Se um meio empregado para
promover um direito a protecdo nao ¢ adequado para este direito serd desproporcional e,
portanto, inconstitucional. O mesmo ocorre em relagdo a submissdo a necessidade
(ALEXY, 2009, p. 57).

Nesse sentido, mesmo que haja certa discricionariedade para o poder
legislativo restringir direitos fundamentais, o legislativo ndo podera diminuir a prote¢ao
a um nivel tal que alcance a desproporcao. Direitos fundamentais, tal qual mandados de
otimizagdo, sempre exigem, prima facie, que lhe seja outorgada uma maior protegao,

que jamais podera ficar abaixo do insuficiente (ALEXY, 2009, p. 81).

2.2 O DEVER DE PROTECAO SUFICIENTE

Entdo, além do que ja foi pontuado acerca dos direitos fundamentais, inicia-se
este item a partir da ideia de que eles referem “posicdes juridicas concernentes as
pessoas” (SARLET I. W., 2011). Sao direitos, cujo valor diferenciado reside na funcao
de resguardar a dignidade da pessoa humana. Os Direitos Humanos tém o essencial
papel de resguardar a dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais vao
adiante, s3o um reforgo a isso e referem a protecdo mais ampla possivel a uma categoria
de titulares e a uma categoria de direitos. Tendo isso em consideracdo e também a
proposi¢ao de que a pessoa, o ser humano, ¢ a razdo de existir do Estado, pode-se
abstrair entdo que os direitos fundamentais representam a ordem de valores essenciais,
basicos, de qualquer sociedade. Sendo assim, ¢ indispensavel, ao bem de cada um e ao

bem da sociedade, que os direitos fundamentais sejam devidamente protegidos, de
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forma que todas as pessoas possam alcancar uma vida efetivamente justa, eis que este ¢
de fato o fim ultimo do Estado.

Talvez essa seja a razdo que justifique que além de comporem direitos
subjetivos individuais os direitos fundamentais possuam uma dimensdo objetiva, a qual
irradia suas diretrizes sobre a legislagdo, administragdo e jurisprudéncia conformando o
poder publico, a interpretacdo e aplicacdo do direito infraconstitucional conforme os
direitos fundamentais de todo o ordenamento juridico (SARLET et al., 2012, p, 296),
para o alcance das condigdes materiais e estruturais do seu pleno exercicio. Isso
significa que os direitos fundamentais ndo podem ser desprezados em toda a esfera
Estatal, e que eles devem ser sua bussola, norte, leme e fim (SARMENTO, 2006, p.
130-2).

Os direitos fundamentais compdem um conjunto de atributos cujo respeito e
protecdo servem como indicativo da legitimidade do modelo politico e social do Estado.
Dotam-se de uma face subjetiva, radicada na titularidade individualizada, e doutra
objetiva que excede a esta titularidade determinada, especialmente por sua relagao
proxima com valores da natureza humana da pessoa, tal qual a dignidade (ARAVENA,
2010, p. 168). Atuam de modo a moldar todo o sistema juridico, impondo ao Estado o
dever permanente de concretiza-los e realiza-los, garantindo-lhes prote¢do suficiente
(SARLET, 2011, p. 143-50), inclusive zelando preventivamente contra os poderes
publicos, contra particulares e contra agressdes doutros Estados (SARLET et al., 2012,
p. 297). Desta forma, ¢ muito claro que estes direitos ndo estdo mais apenas na posi¢ao
de limites ao poder do Estado, no sentido de vedar-lhe condutas ingerentes, mas
assumiram também um carater diretivo dos valores e fins determinantes da atuacado
positiva estatal (ASIS, 2000, p. 73). Passaram a se apresentar como “um conjunto de
valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos, e ndo
apenas garantias negativas dos interesses individuais” (SARLET et al., 2012, p. 298).

Assim, cabe ao administrador atuar de forma a evitar e corrigir os danos sobre
estes direitos, cabe ao judicidrio ter sempre em foco a defesa dos direitos fundamentais,
e cabe ao legislador editar leis de modo a tutelar adequadamente os direitos
fundamentais (SARMENTO, 2006, p. 130-2). E de extrema relevancia ter-se a clareza
de que todo direito fundamental gera para o Estado o dever de protegé-lo
(MARMELSTEIN, 2014, p. 295), resguardar o bem juridico, o objeto que este direito
tutela. E importante também ter mente que este bem tutelado ndo refere apenas a

tipificacdo de dados normativos, mas guarda relagdo com as finalidades constitucionais



45

fundamentadas em determinados valores, diz respeito aos “fatos a que estes se
encontram referidos, [...] as realidades da vida que se encontram afetas ao ambito de
protecdo do direito fundamental examinado” (SARLET, 2011, p. 389; SARLET et al.,
2012, p. 327-8; 332) .

Os orgdos estatais estdo obrigados, portanto, a garantir niveis de protegdo
adequados, aos diversos bens fundamentais, em concordancia ldgica com seu entorno de
valores constitucionais. Isso ndo se restringe a vedacdo de omissdo, estende-se a
proibi¢do de insuficiéncia, sujeita ao controle pelos demais 6rgaos do Estado, inclusive
do Judiciario (SARLET, et al., 2012, p. 297). Destarte, se o direito infraconstitucional
ndo cumprir com os imperativos de protecao dos direitos fundamentais, ela devera ser
perseguida até mesmo por outro ato legislativo se a tutela judicial também ndo puder
cumprir tal imperativo (CANARIS, 2009, p. 115-6).

Os direitos fundamentais pressupdem tanto que o Estado ndo embarace, ndo
atrapalhe, ndo coloque empecilhos ao seu exercicio, ndo elimine as posi¢des juridicas
concretas e abstratas, quanto que o Estado proteja esse exercicio através de agdes
concretas e institucionais (ALEXY, 2012a, p. 249). Mas, ndo basta apenas constar esse
dever no ordenamento, e prosseguir com o0s embaragos arbitrarios aos direitos
fundamentais; ademais, porque tem alto potencial lesivo sobre certos direitos, como € o
caso da Seguridade Social, tendo capacidade de violar o acesso ao minimo vital e a
dignidade humana (STRAPAZZON; RENCK, 2014, p. 1581). O dever de protegao
cobra medidas efetivas, agdes materiais, mecanismos eficientes (MARMELSTEIN,
2014, p. 296), prestagdes estatais, como referem Sarlet et al.,(2012, p. 297). Significa
que o Estado deve assegurar todos os pressupostos necessarios, as medidas materiais e
estruturais, e at¢ mesmo o fornecimento dos recursos essenciais necessarios a vida digna
daqueles que necessitarem, pois a protecdo suficiente tem a missdo de possibilitar uma
vida compativel com a dignidade humana (CASTILHO, 2013). Considerando que os
direitos humanos resguardam a dignidade humana, tem-se que o dever de protecao
constitui uma das faces da obrigacdo Estatal de resguarda-la e promové-la. Extrai-se
disso que o Estado viola os direitos fundamentais quando ndo cumpre, ou a0 menos
quando ndo cumpre de forma suficiente, esse dever de protecdo (ALEXY, 2012a, p.
453).

A obrigacdo de protecdo suficiente também pode ser chamada de imperativo de
tutela, de acordo com o que ensina Canaris (2009, p. 101). Um imperativo de tutela gera

proibicdo de insuficiéncia. Mas ¢ imprescindivel que haja uma fundamentacao
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especifica e que o direito fundamental seja abrangido pela hipdtese normativa. E
necessario, portanto, que haja certeza da aplicagdo da norma desse direito fundamental e
necessidade da protecdo, a qual pode tanto derivar de uma intervencao ilicita quanto da
prote¢do insuficiente, de um déficit (CANARIS, 2009, p. 103-9).

Para Canaris (2009, p. 112-3), além disso, a obrigagdo de protecdo ¢ tanto
maior quanto maior for a posicdo hierarquica ocupada pelo bem juridico
constitucionalmente protegido. Também importa que a ameaca ou a intervencao seja, de
fato, relevante, intensa. De uma forma resumida, o autor entende que o dever
constitucional de protecdo dos direitos fundamentais, resulta da ilicitude da intervengao
no bem juridico fundamental, da ameaca do perigo a este bem, desde que haja
relevancia nesta ameaga, da natureza e hierarquia do direito fundamental atingido, da
intensidade da ameaga, do peso tanto da interven¢do quanto dos interesses ou direitos
envolvidos Canaris (2009, p. 114).

Quanto a operacionalizacdo da obrigacdo de protecdo suficiente, hd que se
dizer que, via de regra, a decisdo a respeito de como satisfazé-la cabe, normalmente, ao
legislador (ALEXY, 2012a, p. 463). Nao significa que ndo se reconheca aos direitos
fundamentais a aplicabilidade imediata. Todos os direitos fundamentais a tem. Contudo,
nem todos os direitos fundamentais alcancam aplicabilidade direta, eficacia plena em
toda a sua extensdo. Nem sempre as normas de direitos fundamentais alcancam a
mesma eficécia juridica. A intensidade do modo da aplicacdo a concretude da vida pode
variar segundo o suporte normativo. Vigora a favor dos direitos fundamentais uma
presungdo de eficacia plena, de ndo dependerem completamente da regulamentagdo por
lei ordinaria para produzir efeitos. Isso ndo afasta excecdes que a Constituigao preve.
Pode ser sim necessaria em alguns casos a intervencdo do legislador para que surjam
alguns efeitos. Mas, mesmo nos casos de normas de eficacia plena, poderd ser
necessaria alguma regulamentacdo (SARLET et al., 2012, p. 314-6).

Contudo, a intencao constitucional de proteger os direitos fundamentais deve
ser sempre buscada, pois ela representa a vontade da sociedade quanto a realidade social
pela qual optou. Dessa forma ndo se pode afastar a protecdo e frui¢do negadas
simplesmente sob o argumento de que diz respeito a norma programatica e de eficacia
limitada, afinal € o direito que conduz a lei, ndo o contrario (SARLET, et al., 2012, p.
316).

Mesmo que a protegdo ndo se restrinja a previsdo legal, ou seja, que exija

outras medidas, ¢ inegavel a grande importancia da ordenagdo legal. Dificilmente a
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protecdo dos direitos fundamentais € atingida sem que haja regulamentacdo normativa
(ASIS, 2000, p. 85-6), e, normalmente, é através da complementacdo pelo direito
ordinario que se alcanga os instrumentos de protecdo (CANARIS, 2009, p. 115). A
legislagdo infraconstitucional da vida e concretude aos direitos fundamentais (SARLET
etal., 2012, p. 315).

Direitos fundamentais nao podem ser deixados completamente a vontade
conformatoéria do legislador quanto a producdo de efeitos juridicos, diante do risco da
maioria parlamentar, segundo interesses dominantes, esvaziar os conteudos destes
direitos. Existem condicionantes da atuagdo discricionaria do poder publico que vao
balizar-lhes as opgdes sempre que a questdo referir-se aos direitos fundamentais
(CASTILO, 2013).

A obrigagdo de protecdo conduz a discricionariedade do legislador na
complementacdo, ou na regulamentacdo, para que a protecdo ndo fique aquém do
minimo resguardado constitucionalmente (QUEIROZ, 2006, p. 121-2). Isso significa
que a realizacdo do imperativo de tutela de prote¢do de um direito fundamental fica
condicionada ao legislador conseguir configurar o direito entre a proibicdo de excesso e
a proibicdo de insuficiéncia (CANARIS, 2009, p. 122-4; 138).

Diante do dever de protecdo ha que se verificar se o direito ordinario satisfaz
essa obrigacdo ou se ¢ insuficiente, se a protecdo do direito fundamental alcancada ¢
eficaz e apropriada, se atinge a suficiéncia (CANARIS, 2009, p. 122-4; 138). A
proibi¢do de insuficiéncia serve como parametro de constitucionalidade da lei que ndo
tutela de forma suficiente o direito fundamental (CASTILHO, 2013). Quando a atuagdo
legislativa ocorrer de forma ilegitima ou defeituosa, ou quando o direito ndo for
realizado, ou o for de forma precéria, o principio da proibicao de insuficiéncia obriga a
realizacdo do dever de protegdo, através da intervengdo para protecio (QUEIROZ,
2006, p. 121-2).

Todas essas premissas se aplicam aos direitos sociais, uma vez que referem
direitos fundamentais.

[...] ao Estado cabe a obrigagdo de criar os pressupostos faticos
indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais em geral, assim
como a obrigacdo de dar concretizagdo aos direitos fundamentais em
geral, assim como a obrigacdo de dar concretizagdo aos direitos
sociais em particular, necessaria a viabilizagdo da intervengao
jurisdicional no sentido de evitar que a omissdo ou agdo precaria do
poder publico venha a caracterizar uma hipotese de protecdo
insuficiente, que, portanto, resulte em violagdo de direitos
fundamentais, precisamente pelo fato de ndo atingidos os limites
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minimos exigiveis de satisfacdo de determinadas prestacdes. [...]
também em matéria ligada aos direitos a prestagbes e sua
exigibilidade, ndo se poderd negligenciar os critérios que devem
orientar tanto a efetiva incidéncia de um dever de protecdo, quanto a
decorrente aplicagdo da proibigdo de insuficiéncia (SARLET, 2011, p.
358).

Na posicao de direitos fundamentais, os direitos sociais também funcionam
como imperativos de tutela e geram proibicdo de insuficiéncia, tal como concebe
Canaris. Para esta categoria de direitos a protecdo assume especial relevancia, no
sentido de ndo poderem ficar aquém de uma patamar minimamente satisfatorio de
eficiéncia, realizagdo e garantia. Pode-se verificar que a protecdo destes direitos
relaciona-se com a obrigacdo da garantia do minimo existencial (SARLET, 2011, p.
358).

Os direitos fundamentais sociais tem a peculiaridade de quase sempre exigirem
uma conduta positiva do Estado, em regra uma prestacdo (SARLET, 2011, p. 280), que
venha permitir as condi¢des necessarias ao exercicio da liberdade efetiva. Sdo direitos
que referem uma agao do poder publico, um facere, uma ansia pela atividade efetiva do
Estado ou poder publico a fim de alcangar cuidado e protecdo (QUEIROZ, 2006, p. 19;
ASIS, 2000, p. 71-2).

Necessitam de realizagdo empirica, ndo lhes basta, normalmente a absten¢ao do
Estado e a ndo-intervencdo de terceiros, precisam de uma estrutura que possibilite
condi¢des materiais habeis ao gozo das posi¢des juridicas que o direito reconhece
(CASTILHO, 2013).

E, quando submetidos a situagdo socioecondmica pela exigéncia de prestacdes
positivas e disposicdo de fundos publicos, normalmente reclamam concretizacio
legislativa (SARLET, 2011, p. 289). Quase sempre a norma Constitucional traz a
previsao do direito fundamental social, donde se origina a pretensao individual de que
tal direito seja concretizado e protegido, sendo que resta ao legislador esta tarefa
(QUEIROZ, 2006, p. 62-3). Mas, no que concerne a assisténcia social, especificamente,
a alguns beneficios, ha que se observar que a Constitui¢do ¢ altamente especifica, pois
define até os destinatarios do beneficio e o valor deste (SARLET, 2011, p. 313-7).

O objeto dos direitos sociais compde o “minimo de existéncia material” o
menor grau de protecdo admitida para cada direito, o que obriga tanto o legislador
quanto a administragdo a garanti-los. Quando os direitos sociais criam pretensdes

especificas por meio de leis ou por medidas administrativas, protegem-nas € aos
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cidaddos contra a insuficiéncia de prote¢ao destas pretensdes (QUEIROZ, 2006, p. 94-
5). Se for recusado a uma parte aquele minimo que lhe garante a Constitui¢ao, havera
uma violagdo da proibi¢cdo de insuficiéncia (CANARIS, 2009, p. 74). Ou seja, nao ¢
facultado ao poder publico decidir se vai atuar ou ndo, nem atuar de modo injustificavel
e incorreto, pois configura afronta constitucional judiciavel (CASTILHO, 2013).

Conviver em uma sociedade democratica pode sujeitar para que prevalegcam as
posicdes das maiorias. Todavia, ndo parece razodvel que por decisdo politica do Estado
alguns sejam privados de seus direitos mais basicos, impedidos assim de alcancar o
pleno desenvolvimento de suas capacidades, por ndo conseguirem dispor dos bens
essenciais, nem de prestagdes e servigos estatais suficientes. O Estado tem de cumprir
as promessas constitucionais, democraticamente definidas como fundamentais. O pacto
social constante no texto constitucional representa uma escolha da sociedade, e ndo esta
disponivel as maiorias politicas que se renovam a cada tempo. A protecao suficiente dos
direitos fundamentais necessarios a uma vida digna s3o objetivos do Estado. Desta
forma, o Estado tem o dever de promover as condigdes minimamente dignas a todas as
pessoas, para que todas possam ter as mesmas oportunidades de desenvolver-se
plenamente e definir a vida que almejam. Este ¢ o minimo admissivel, abaixo do qual
nao hé legitimidade de atuacdo estatal para decidir agir numa frente diversa para suprir
necessidades (CASTILHO, 2013).

A vida humana imprescinde de tratamento humano, condizente com a
dignidade humana. Para todas as pessoas, pois nenhuma pessoa ¢ alijada de dignidade
humana. H4 uma presungdo de inconstitucionalidade num ato ou norma que seja
incapaz de garantir isso, assegurando um patamar de vida digna as pessoas. Ninguém
mantém a dignidade vivendo na fome, na mendicancia, sem moradia, sem a assisténcia
de que necessita.

Contudo, algo que nao pode ser confundido com o dever de protec¢ao suficiente
¢ uma pretensa ilimitatividade dos direitos fundamentais pois isso nao existe. Nao existe
ordenamento juridico que proteja os direitos fundamentais de forma ilimitada. Alexy
(2012a, p. 310) apoia-se na licdo de Miiller e afirma que inexiste direito fundamental
absoluto, pois nenhum ¢ absolutamente blindado as restricdes. Portanto, a protecdo de
um direito fundamental deve ser suficiente, ndo ilimitada. Assim, facil compreender que
ha sim possibilidade de limites, de restricdes (SARLET, et al., 2012, p. 327-8), contanto

que estas ndo firam o nivel da prote¢do suficiente.
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Resta claro que os direitos fundamentais possuem um ambito de protecdo, e
que estdo sujeitos a intervengdes neste ambito de protecao (SARLET et al., 2012, p.
327). O dever de protecdo obriga a atuacdo do Estado ser suficiente para salvaguardar
os direitos fundamentais, mas os direitos fundamentais sofrem intervengoes, restrigoes,
sejam elas, faticas ou normativas. Resta verificar se ha reservas a estas intervengdes ou

a estas restricdes no campo da funcao do imperativo de tutela pelo Estado.

2.3 A RESTRICAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto a protecdo ao objeto do direito fundamental deve ser suficiente,
mas nao ¢ ilimitada. Isso decorre de muitas variaveis, a comegar pela universalizagao
dos direitos humanos fundamentais e da amplitude do catdlogo de protecdo desses
direitos, que inevitavelmente culminardo na colisdo e na necessidade de coordenagdo
destes direitos, o que torna inevitaveis as restricdes na maioria das vezes (PEREIRA,
2006, p.133-4). Além dessas, a generalidade e a abstragdo com que as normas de
direitos fundamentais quase sempre se apresentam, lhes conduzem a participacdo do
legislador ordindrio para sua concretizacdo (SILVA V. A., 2010, p. 144-6) ¢ a
interferéncia significard uma restri¢ao do direito fundamental sobre o qual atuar.

A auséncia de restrigoes tornaria os direitos fundamentais institutos com um
horizonte infinito de condutas, com riscos de serem abusivas e ilicitas. Destarte, os
titulares de direitos fundamentais nem sempre poderdo exercer a prerrogativa de um
direito infindo diante de uma determinada circunstancia restritiva (ARAVENA, 2010,
p.168). A restri¢ao valida, em qualquer das situagdes, situa-se entre os limites trazidos
pela proibicdo de insuficiéncia e a proibicdo de excesso, equivalente a concluir que os
direitos fundamentais estdo sujeitos a restricdes desde que estas ndo impecam uma
protecdo suficiente. Essa ideia correspondente a concep¢do de Alexy, para quem os
direitos fundamentais sdo a primeira vista, ilimitados, mas podem sofrer restrigdes.

Para Alexy (2012a, p. 301) restricdes a direitos fundamentais correspondem
“aquilo que leva a uma exclusdo da protecdo do direito fundamental e, nesse sentido,
aquilo que constitui o lado negativo das normas de direitos fundamentais.” Noutras
palavras consistem no fato da Constitui¢do garantir direitos fundamentais e do
legislador poder restringi-los por leis, o que ¢ um procedimento comum nos Estados

democraticos (BOROWSKI, 2000, p. 29).
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Alguns autores, tais como Aravena, entendem que existem restrigdes previstas
no ordenamento juridico e fora dele, implicitas ou expressas. Exemplos de nao-
expressas seriam o respeito aos direitos fundamentais dos demais sujeitos e o carater
material ou fisico para o cumprimento destes direitos, como ¢ o caso das possibilidades
financeiras do Estado para os direitos econdmicos e sociais. Ja as expressas, acerca das
quais nao existem maiores controvérsias, sao as que constam no ordenamento juridico
nos preceitos constitucionais ou em normas legais, como por exemplo, a norma
constitucional que autoriza ou delega ao legislador o poder para fixar ou regulamentar o
exercicio de determinado direito. E aqui se insere a teoria das restricdes de Alexy, pois
que refere a possibilidade de haver restrigdes aos direitos fundamentais através de
normas componentes do ordenamento juridico, conquanto que sejam constitucionais
(ARAVENA, 2010, p. 173-5).

Para Alexy (2012a, p. 277) o conceito de restricdo a direitos fundamentais
pressupde de imediato a existéncia de dois objetos, quais sejam o direito e a restri¢ao,
unidos justamente pela relacao de restrigao.

A compreensdo destas premissas, da existéncia de um ambito de protecdo dos
direitos fundamentais, da possibilidade de limitagdo, bem como da amplitude destes
limites, ¢ relevante para o manejo adequado das normas jusfundamentais. A
compreensdo destas questoes de acordo com Borowski (2000, p. 29-30) passa pela
analise da teoria interna e externa, relativa a existéncia de direitos limitaveis e nao-

limitaveis.

2.3.1 Teoria Interna e Externa

A compreensdo da possibilidade de restrigdes aos direitos fundamentais,
segundo aconselha Sarlet et al.(2012, p. 328), deve passar pela analise das teorias
“interna” e “externa”, as quais repercutem sobre a maior ou menor protecdo destes
direitos. A diferenca entre ambas de forma sintética, de acordo com Virgilio Afonso da
Silva (2010, p. 128;138) ¢ que para a teoria interna ha apenas um objeto, o direito e
seus limites, imanentes. Para a teoria externa o objeto divide-se em dois, o direito e suas

reinvindicagoes.
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2.3.1.1 Teoria Interna

Para a teoria interna s6 ha um objeto normativo, o direito e seus limites, por
isso Borowski (2000, p. 32) a refere como direitos nao-limitaveis pois que seu conteudo
estd definido desde seu surgimento. Por este prisma quando um direito fundamental
nasce ja contém seus limites, sdo imanentes. Trata-se de fronteira tacitas, subentendidas
no proprio direito, as quais definem o alcance desse direito (SARLET 1., 2011, p. 388).

Estes limites ndo podem ser denominados de restrigdes, tdo somente de limites,
porque restricao implica numa diminui¢do, numa redugao do direito. Como o alcance do
direito ja ¢ insitamente definido, desde o seu surgimento, ndo ha o que chamar de
restricado (BOROWSKI, 2000, p. 32-3). Estes limites ja existem, se houve alguma
restricdo ela ja foi considerada quando da defini¢do do direito, de forma que os limites a
declaram apenas, ¢ de forma insita ao direito. A teoria interna admite apenas a
existéncia do direito, com seu contetido e ndo o direito ¢ a restri¢do, tdo somente o
direito. Os questionamentos podem versar sobre seu conteudo, nunca sobre suas
restricdes, pois estas inexistem, sdo desnecessarias e até impossiveis (ALEXY, 2012a,
p. 277-8).

Sob o ponto de vista da teoria interna os direitos fundamentais nido tem
natureza de principio, mas de regras: os limites sdo imanentes, possuem validade estrita,
sdo aplicaveis com base no tudo ou nada, e ndo se sujeitam ao sopesamento. Estes
direitos contem, sob esta configuragdo, garantias definitivas, ou seja, ou o direito existe
ou ndo existe. Mas, isso ndo equivale que aqui os direitos sejam absolutos, pois a
admissdo dos limites imanentes submete os direitos fundamentais a estes limites,
definidos implicita ou explicitamente pela Constituigdo. Alguns direitos encontram
limites no proprio texto constitucional, estes sdo os limites imanentes. Nao sdo
restricdes, nem colisdes, mas limites que o proprio texto constitucional coloca e que
fazem parte do direito fundamental (SILVA, V.A., 2010, p. 128-32).

Como nessa abordagem ndo ha uma clara separacdo entre o ambito de protecdo
e os limites dos direitos fundamentais podem ser inclusas no seu ambito de prote¢do
consideracdes acerca da protecdo doutros bens, o que pode aumentar o risco de

restrigdes arbitrarias (SARLET et al., 2012, p. 328-9).
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2.3.1.2 Teoria Externa

Ao contrdrio da teoria interna, que entende que existe apenas um objeto, o
direito e seus limites imanentes, na teoria externa existem o direito fundamental, e,
separadas dele, as restrigdes. A principio entdo ndo estdo relacionados, sdo duas
categorias distintas (ALEXY, 2012a, p. 277), uma posigdo prima facie e uma posigao
definitiva, correspondentes respectivamente ao direito antes da restricdo e depois desta
(SARLET, et al., 2012, p. 328-9). Ou, como leciona Borowski (2000, p. 31), a principio
existe um direito ndo limitado, sujeito a restricao e, apos a imposi¢ao desta ¢ que ele se
torna limitado, definitivo. E esta possibilidade da limitagdo do direito a razo pela qual
o autor refere-se a teoria externa como a dos direitos limitaveis. Tal ponto de vista
retrata a concepg¢do alexyana, que inicialmente vislumbra o principio antes da restri¢ao
ter agido sobre ele, na sua integralidades, e, apds essa acdo, o que restar daquele
principio, ou, o direito restringido, definitivo.

A teoria externa se aproxima muito da teoria dos principios, segundo a qual os
direitos fundamentais estdo contidos em normas de direito prima facie. As normas com
estrutura de principio tem suporte fatico muito amplo, do que resulta que podera ser
necessaria uma restrigdo a realizacdo de seu principio. A ideia da inexisténcia de
direitos absolutos somada a concep¢ao de que os principios sdo mandatos de
otimizagdo, permite a conclusdo de que a realizagdo de um principio pode ser
restringida, o que pode ocorrer por exemplo, nos casos de colisdes com outros
principios. Para a teoria externa ¢ importante a distingdo entre o direito prima facie,
como aquele que permite restri¢dao, e o direito definitivo, que ndo as admite (SILVA,
V.A., 2010, p. 139-40).

A relacdo entre a restrigdo e o direito fundamental na teoria externa
(Aussentheorie), ndo ¢ obrigatoriamente necessaria, mas possivel de se estabelecer
diante da necessidade de compatibilizar direitos fundamentais (MENDES; BRANCO,
2013, p. 197). Assim, os direitos fundamentais podem se apresentam restringidos, mas
também podem mostrar-se sem restrigdes, visto que a relacdo entre o direito e a
restricdo decorre de uma exigéncia externa (ALEXY, 2012a, p. 277; SARLET et al.,
2012, p. 329).

Em decorréncia disto a teoria externa pode bem abordar a questdo da colisao
entre objetos normativos (BOROWSKI, 2000, p. 32), pois frente a uma colisdo a

restricdo ao direito se materializa por meio do emprego do sopesamento entre 0s
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principios envolvidos. Nesse caso, antes do sopesamento o direito prima facie nao cria
expectativas de um direito definitivo, mas de um sopesamento entre direitos de
principios colidentes. Apds o sopesamento ou o emprego da proporcionalidade no
conflito entre dois ou mais principios o contetdo do direito prima facie alcanga status
de definitivo. Ele é estabelecido externamente, de acordo com as condi¢des faticas e
juridicas que se apresentarem (SILVA, V.A., 2010, p. 140-6).

Vislumbra-se um encadeamento entre a teoria externa, a teoria dos principios e
o modelo da ponderagdo. Segundo o entendimento de que direitos fundamentais tem
status de principios e constituem direitos prima facie, podem ser restringidos. Como ha
a norma deste direito, prima facie, e a norma restritiva, o direito definitivo surge da
relacdo entre ambas (PEREIRA, 2006, p. 151). Nao constitui uma situa¢do incomum, ao
contrario. Estas situagdes tornam-se mais e mais habituais devido ao alargamento dos
horizontes de prote¢do dos direitos fundamentais (SARLET, 2011, p. 394).

Um direito somente pode ser restringido se ele for garantido prima facie, como
um principio. Essa ¢ a base da teoria externa. A base da teoria interna ¢ que um direito
ndo pode ser restringido quando ele ¢ garantido por uma regra, tendo-se a esta como o
resultado do sopesamento ou ponderagdo entre principios colidentes (SILVA, V.A.,
2010, p. 144-5).

Conceber uma das teorias, interna ou externa, como mais acertada, depende
essencialmente de como se concebe normas de direitos fundamentais, se regras ou
principios, ou posi¢des definitivas ou prima facie. Caso sejam posigdes definitivas,
regras, sera a teoria interna. Caso sejam posigdes prima facie, principios, sera a externa
a mais acertada (ALEXY, 2012a, p. 278).

Quem ¢é mais inclinado ao social ¢ a inser¢ao do individuo na sociedade via de
regra tende a favor da teoria interna ou dos direitos nao limitaveis. Aquele que se inclina
a uma visao mais individualista de sociedade e Estado tende a teoria externa ou dos
direitos fundamentais limitaveis (BOROWSKI, 2000, p. 33).

Grande parte da doutrina, como Alexy, mostra preferéncias pela teoria externa,
¢ o caso de Mendes e Branco (2013, p. 198-9) e de Sarlet (2011, p. 389). Para Sarlet a
melhor alternativa ¢ a teoria externa, devido a pautar-se na posigdo prima facie e na
posi¢dao definitiva, mais adequada ao emprego nos casos de colisdes entre direitos
fundamentais, quando € necessario limitad-los a fim de permitir convivéncia harmdnica

entre os titulares destes direitos (SARLET, et al., 2012, p. 329; SARLET, 2011, p.389).
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Para Alexy na teoria interna ndo se fala em restri¢des a direitos fundamentais.
Normas que venham excluir algo sobre o qual ndo existe direito nao restringem direito
algum, ora, ele ndo existe. E, se numa posi¢do definitiva uma agdo for facultativa, uma
norma que proibir ou obrigar esta a¢do ndo vem restringir, mas violar esse direito. Ja na
externa, ndo ha posi¢oes definitivas apenas prima facie, correspondente a um principio.
Nesse direito ha algo excedente, correspondente ao acervo de normas constitucionais,
que pode ser restringido - desde que haja justificativa fundamentada em razdes
realmente importantes - um direito prima facie que pode ser restringido (ALEXY,
2012a, p. 279-80; 299).

2.3.2 A definigéo de restricoes

Vistas as duas teorias ainda resta estabelecer uma definicdo para o termo
restricdo. Para Alexy, restringiveis sdo os bens protegidos pelos direitos fundamentais e
as posigoes prima facie que os principios de direitos fundamentais garantem. A restri¢ao
que atuar sobre um bem protegido também age sobre a posi¢do prima facie do direito
fundamental. Assim “restri¢cdes a direitos fundamentais sdo normas que restringem uma
posicdo prima facie de direito fundamental”, sdo, portanto, normas. Mas, ¢
indispensavel que tenham compatibilidade com a Constitui¢cao, do contrério sera apenas
uma interven¢ao, jamais uma restricio (ALEXY, 2012a, p. 281).

Para Sarlet as restricoes aos direitos fundamentais sao a acdo ou omissao dos
poderes publicos, ou de particulares, que dificultam, reduzem ou eliminam o acesso ao
bem juridico protegido, ou embaragam sua fruicdo, ou, que atrapalham o dever estatal
de prote¢do. Mas, para o autor, que ndo se pode considerar toda disciplina normativa
como uma limitagcdo, pois ndo raros sao casos que as normas legais apenas detalham,
configuram, conformam, completam, regulam, densificam ou concretizam os direitos,
atuam sobre eles de modo a possibilitar-lhes o exercicio (SARLET, et al., 2012, p. 331).

Essa ressalva de Sarlet, desperta dividas sobre sua adogdo da teoria externa.
Para esta, diante do carater prima facie dos direitos fundamentais a interven¢do sempre
representara uma restrigdo. Somente na teoria interna € que intervengdes ndo
configuram restricdes, mesmo porque estas ndo sdo possiveis, uma vez que o direito
fundamental contem limites imanentes, de forma que poderdo haver intervengdes

configuradoras nao-restritivas. Mas, Sarlet aponta que existem as duas possibilidades, o
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que induz a conclusdo de que seu entendimento constitui uma constru¢do interpretativa
que junta a teoria externa e a interna, uma vez que apenas nesta ¢ que as intervengoes
ndo vao reduzir o direito prima facie, e as restrigdes ndo sdo possiveis, ¢ naquela é que
as restricdes sdo possiveis.

E essa interpretagio mista, que admite a possibilidade de normas
configuradoras, normas restritivas e outras que nao se enquadram nem no primeiro nem
no segundo modelo. As normas configuradoras realizam o meio do direito para a vida
social. J& as normas que realizam uma restricdo inibem a plena realiza¢do do direito
prima facie. Um critério eficaz para diferenciar configuracdo e restrigdo ¢ o da “ndo-
inibicao”, segundo o qual se estd diante de uma restricdo quando for necessario ou
possivel um sopesamento proporcional entre o direito ou principio constitucional a que
se opde a norma restritiva e os outros principios contrapostos (ALEXY, 2012a, p. 339).

Entretanto, ha que se ressaltar que diante do carater prima facie dos direitos
fundamentais, derivado de sua natureza de principios, sdo direitos de suporte fatico
amplo, expostos a intervengdes, que sempre significardo uma restri¢ao, €, a menos que

sejam abusivas, sdo admissiveis.

2.3.3 Os tipos de restricdes

De acordo com Castilho (2013), existem trés tipos de restri¢cdes possiveis, a
logica, a juridica e a fatica. A primeira decorre dos conflitos insuperaveis entre direitos
fundamentais, iguais ou diferentes, em que um deles restara restringido. E muito comum
na complexidade da sociedade contemporinea, onde a todo momento surge a
necessidade de respostas adequadas e racionais para conflitos entre direitos
fundamentais. Neste cenario de frequente tensdo entre direitos fundamentais, ndo raras
vezes o individuo tera que aceitar restricdes nos seus direitos, desde que devidamente
justificadas. As restri¢des juridicas, dizem respeito as restricdes constitucionais ou
legislativas. Sao as cldusulas de reserva de lei ou as normas constitucionais passiveis de
restricao ou as de eficacia contida, além das leis infraconstitucionais que mesmo de
acordo com a Constituicdo restringem direitos fundamentais. A restrigdo fética,
vinculada ao principio da protecdo suficiente, diz respeito a restricdo ao exercicio do
direito em igual oportunidade ou por alguma contingéncia da vida (CASTILHO, 2013).

Isso destoa da teoria de Alexy, pra quem as restri¢des ao direito sdo apenas as normas.
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Outra restrigcdo passivel de acontecer, de acordo com Mendes; Branco (2013, p.
235), mas que ¢ vedada, diz respeito as leis restritivas, de conteudo casuistico ou
discriminatoério, que venham impor encargos a alguns cidaddos em relagdo a outros,
causando discriminag¢do ou ato arbitrario a algumas pessoas. Estas leis podem estar
camufladas, contendo formalmente uma normagao geral, mas materialmente, conteudo e
efeito dirigido a um circulo determinado de pessoas. Tendo em conta que restrigdes
acatadas pelo direito sdo as que estiverem entre a proibicdo do excesso e da

insuficiéncia, constitucionais e proporcionais, estas ultimas colocam-se muito mais

como intervengdes arbitrarias ao invés de restricdes (ALEXY, 2012a, p. 281).

2.3.4 Reserva Legal

Restrigdes a direitos fundamentais sao normas, mas, segundo o entendimento
de Alexy (2012a, p. 332) nem toda norma que se refere a um direito fundamental ¢ uma
restricdo. A questdo ¢ justamente identificar que normas podem ser consideradas como
tal.

Alexy (2012a, p. 281) entende que restrigdes aos direitos fundamentais
somente sdo possiveis através de normas que sejam constitucionais, tanto formal quanto
materialmente. Portanto, uma norma que ndo seja constitucional ndo pode ser
considerada como uma restrigdo, quando muito apenas uma intervengao.

A hierarquia da norma restritiva ¢ de extrema relevancia, pois diante da
hierarquia constitucional dos direitos fundamentais, eles s6 podem ser restringidos por
normas dessa mesma hierarquia ou infraconstitucionais autorizadas por normas
constitucionais (ALEXY, 2012a, p. 286), ou, como explanam Mendes e Branco (2013,
p. 200), os direitos fundamentais apenas podem ser restringidos diante de previsao
constitucional expressa ou por lei ordinaria promulgada com fundamento na
Constituigao.

Neste prisma as restricdes podem ser diretamente constitucionais, quando
resultam de previsdo constitucional pois que a propria Constituicdo as impode, e
indiretamente constitucionais, quando decorrem de lei fundamentada em autorizacao
constitucional, pois a Constitui¢do atribui a lei ou a outra norma a competéncia de

restringir o direito fundamental (ARAVENA, 2010, p. 176-7).
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Em muitas constituicdes, as normas de direitos fundamentais que referem
expressoes tais como “nos termos da lei”, “nas hipdteses ¢ na forma que a lei
estabelecer, “salvo nas hipoteses previstas na lei”, ou ainda quando faz referéncia a
conceitos juridicos indeterminados como “fun¢do social” exibem permissdo expressa
para que ocorram restrigoes a direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2013, p.
194).

As restricdes legais dizem respeito as restrigdes impostas pelo legislador, com
respaldo em autorizacdo constitucional. Mendes e Branco (2013, p. 199-200) opinam
que os sistemas constitucionais permitem varios tipos de restrigdes. A lei, neste sentido,
pode ser puramente restritiva (eingreifend), ou pode também explicitar (verdeutlich), ou
conformar (grundrechtspragen), ou evitar abusos (missbrauchwehren) ou solver
conflitos entre direitos (konkurrenzldsen). De todo modo, segundo o prisma da teoria
externa, em qualquer dos casos, trata-se de uma restrigao.

Uma norma constitucional que submete alguns direitos a reserva de lei
restritiva contém ao mesmo tempo uma norma de garantia, que reconhece e garante
determinado dmbito de prote¢do, e uma norma que autoriza o legislador a restringir o
ambito de protecdo estabelecido pela Constituigdo (MENDES; BRANCO, 2013, p. 194-
5).

Segundo Alexy (2012a, p. 585-7), o legislador tem discricionariedade de
atuacdo para restringir um direito fundamental. Podera definir os objetivos, os meios e
também podera sopesar. A discricionariedade para definir objetivos, via de regra, esta

relacionada a interesses coletivos. Essa discricionariedade existe se

esse direito contiver uma autorizacdo de intervencao que ou deixe em
aberto as razdes para a intervengdo ou, embora mencione essas razdes,
apenas permita, mas ndo obrigue, a intervengdo se essas razoes
estiverem presentes. No primeiro caso o legislador pode decidir ele
proprio se ele quer intervir no direito fundamental e em razéo de que
finalidades, objetivos ou principios. No segundo caso ao legislador
cabe pelo menos a decisdo sobre encampar os fins, objetivos e
principios elencados no dispositivo constitucional e sobre a propria
oportunidade da interven¢do (ALEXY, 2012a, p. 585).

Ja a discricionariedade para o legislador escolher os meios faz-se presente
quando o direito exige agdes positivas, como por exemplo, uma prote¢do. Isso ndo
desperta maiores problemas quando os diferentes meios forem igualmente habeis para

alcangar ou fomentar o fim proposto e se ndo causarem efeito negativo sobre outros
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fins. A situagdo se altera quando os graus da realizacdo dos fins forem diversos ou
incertos e se houverem efeitos negativos, quando sera necessario sopesar. E o legislador
tem discricionariedade para sopesar, quando a intervencdo implicar em situacdes de
colisdes de interesses ou de direitos fundamentais (ALEXY, 2012a, p. 586-7).

Mas, em qualquer caso, a discricionariedade ndo podera resultar numa
intervengao legislativa que afete a protegao efetiva do direito fundamental. Trata-se de
uma situacdo vedada (MENDES; BRANCO, 2013, p. 194-5).

Para Sarlet também, além das restri¢des por autorizagdo constitucional e por lei
fundamentada na Constitui¢do, ha a possibilidade de restricdo por colisdo entre os
direitos fundamentais, o que independe, obviamente autorizagdo expressa para que o
legislador proceda a limitacdo, mas de todo modo, sempre serd necessdria uma
fundamentag¢ao constitucional (SARLET, 2011, p. 332; 391).

E de grande importincia que se perceba a diferenca entre normas restritivas
diretamente constitucionais e as normas que baseiam a competéncia estatal para realizar
as restricdes através de normas. Estas sdo as reservas legais, autorizagdes
constitucionais para o legislador restringir, fixar restricdes, para os direitos
fundamentais. Nao se trata de restrigdes, mas, apenas fundamentos de restringibilidade.
Tais normas podem ser estabelecidas diretamente pela Constituicdo ou por leis que
autorizam decretos ou pelo poder regulamentar que autoriza atos administrativos
(ALEXY, 2012a, p. 282). Nao significa que toda reserva legal resulte numa restri¢ao,
como observam Mendes e Branco (2013, p. 202), pois ha casos em que a utilizagdo da
reserva legal pode nulificar a garantia pretendida pela Constituigdo. Possivelmente um
caso seria uma intervengao desproporcional. As normas restritivas restringem os bens
juridicos reduzindo o alcance de conteudos prima facie dos direitos fundamentais,
submetido aos critérios e limites da proporcionalidade e constitucionalidade (SARLET,
2011, p. 391).

Os Direitos Fundamentais geralmente sdo restringidos por meio de regras, as
quais quase sempre sdo provenientes da legislacdo infraconstitucional. Estas podem
traduzir restrigoes a alguma conduta permitida por um direito, prima facie, ou autorizam
ao Estado uma ag@o restritiva da protegdo que o direito garantia, prima facie (SILVA,
V. A., 2010, p. 141-2). Uma regra constitui uma restri¢ao a direito fundamental se da
sua imposi¢do frente a uma liberdade ou direito fundamental prima facie, advir uma
ndo-liberdade ou nao-direito definitivo (ALEXY, 2012a, p. 284). Todavia, principios

também podem restringir direitos fundamentais. E como direitos fundamentais tém
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natureza de principio, tem-se que “restricdes a direitos fundamentais sdo normas que
restringem a realizagdo de principios de direito fundamental”. Nestes casos, de
contraposi¢do de principios, a alternativa que se mostra para a solucdo ¢ a do
sopesamento entre o atingido e o que o restringe. Disso advird uma restri¢do definitiva,

surgida de um direito prima facie (ALEXY, 2012a, p. 282-5).

2.3.5 Os limites as restricdes

Para Alexy, como ja mencionado, os direitos fundamentais tem natureza de
principios, € assim sdo a primeira vista, ilimitados, mas podem sofrer restrigdes. A
restricdo a um direito fundamental causa a restricdo ao legitimo exercicio do mesmo,
mas isso ¢ algo plenamente possivel e é reconhecido pelo direito, o qual a identifica e
define seus contornos (ARAVENA, 2010, p. 187). Assim, ndo restam duvidas acerca da
legislacdo infraconstitucional poder realizar restricoes a direitos fundamentais
constitucionais.

Até meados do século XX vigia uma tradicdo fortemente vinculada a
reveréncia ao legislador, o que permitia frequentemente o esvaziamento da eficacia dos
direitos fundamentais pela erosao dos poderes constituidos (SARLET, 2011, p. 394-5).
A razdo do surgimento da protecdo dos limites foi a necessidade de proteger os direitos
fundamentais submetidos a reserva legal do poder quase ilimitado do legislador, que
poderia exauri-los de sentido. Os primeiros ordenamentos a prevé-los foram a
Constituicao Portuguesa e a Lei Fundamental Alema (MENDES; BRANCO, 2013, p.
211).

Inicialmente, como visto em momento anterior, a admissdao de uma restri¢ao
passa pela verificagdo de sua conformidade formal e material com a Constituigdo.
Nenhuma restri¢ao a direito fundamental sera admitida em desconformidade com isso.
A primazia constitucional formal decorre de sua vinculagdo com a democracia, e a
material deriva do fato da Constituicdo ndo se limitar a regular formalmente o direito,
mas também estabelece principios substanciais, baseados especialmente na dignidade da
pessoa humana e na protecao dos direitos fundamentais (SARLET, et al., 2012, p. 335).

O outro requisito exigido para a admissdo de restricdes ¢ de carater
competencial. Como as restrigdes aos direitos fundamentais sdo matéria de ordem

constitucional, apenas aquele a quem a Constituicdo autorizar ¢ que pode propor
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restricdes a direitos fundamentais. A competéncia atribuida constitucionalmente pode
autorizar o legislador, ou em casos especificos, a autoridade administrativa, ou ainda o
judiciario, a proceder a restricdes, mas especificamente quanto aos direitos que a
Constituicao estabelecer (ARAVENA, 2010, p. 178-80).

No entanto, ndo basta cumprir com os requisitos acima. Como explica Alexy
(2012a, p. 281) as restrigdes, enquanto normas que restringem uma posi¢ao prima facie
de direito fundamental, ainda se submetem a limites rigidos, cujo desrespeito implicara
na transformacdo da restricdo numa arbitrariedade e no risco ou na efetiva lesdo ao
contedo dos direitos fundamentais. A doutrina costuma referir estas balizas as
restricdes como “limites aos limites (Schranken-Schranken)”, pois demarcam o alcance
da agdo do legislador, ou o alcance da norma, ou restricdo (MENDES; BRANCO, 2013,
p. 211). Como o legislador tem ampla possibilidade para adaptar o direito
infraconstitucional, poderia reduzir ou eliminar um nivel de prote¢do anteriormente
alcangado. Os limites conduzem-lhe nesta fungdo, pois desde que os respeite,
provavelmente ndo havera uma afronta ao nivel minimo de protecdo estabelecido na
Constituicdo. Do contrario se ultrapassar as balizas, restara, certamente, lesionada a
proibicdo de insuficiéncia (CANARIS, 2009, p. 116-8).

E mesmo que um direito fundamental dependa da agdo do legislador essa
dependéncia ndo significa que o legislador pode livremente dispor da matéria. Ele tem o
dever de legislar de modo a permitir conteudo e a efetividade aos direitos fundamentais,
mas isto esta pareado ao dever de preserva-los através da norma, pois estd vinculado a
obrigagdo de resguardar os bens juridicamente tutelados (MENDES; BRANCO, 2013,
p. 196-7; 218).

Parte da doutrina, tal qual Gilmar Mendes, Ingo Sarlet e Hugo Aravena, refere
que a concepcao da existéncia de limites aos limites diz respeito a necessidade de se
sagrar um nucleo essencial do direito fundamental (MENDES; BRANCO, 2013, p. 211;
SARLET, 2011, p. 402). Trata-se da teoria do nucleo essencial absoluto (ALEXY,
2012a, p. 297), segundo a qual um direito fundamental pode ser restringido, sofrer
redu¢do do seu alcance normativo desde que ndo sejam atingidos seus elementos
essenciais, conteidos minimos que conduzem a posigdes minimas indisponiveis as
intervengdes (SARLET, et al., 2012, p. 344-5; ARAVENA, 2010, p. 185). A origem
dessa corrente ¢ tedesca e reside no artigo 19 da Lei Fundamental de Bonn, o qual prevé
a possibilidade da restricdo a direitos fundamentais desde que ndo seja afetado o seu

conteudo essencial (ARAVENA, 2010, p. 183).
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Todavia, Alexy filia-se a teoria do nucleo essencial relativo (2012, p. 297-8),
porque o nucleo do direito ¢ relativo a cada caso, definido de acordo com o objetivo da
norma, através do emprego da ponderagdo entre meios e fins (MENDES; BRANCO,
2013, p. 213). O conteudo essencial a ser protegido deve ser verificado de acordo com
as condigdes faticas e com as eventuais colisdes que se apresentam no caso concreto
sendo-lhes aplicada a proporcionalidade e, ao final, o contetido essencial sera aquilo que
restar, apos o sopesamento. Entdo, o contetido essencial ¢ aquilo que deve ser respeitado
num direito, numa situagdo fatica (SILVA, V. A., 2010 , p. 196). As restrigdes que
respeitem o principio da proporcionalidade jamais violardo o conteudo essencial
(ALEXY, 2012a, p. 297-8). E isso que fundamenta seu entendimento de que a teoria do
conteudo essencial relativo e a proporcionalidade estdo intimamente relacionadas
(SILVA, V. A., 2010, pp. 196-7).

No Brasil a Constituicdo de 1988 ndo faz previsdo expressa sobre a garantia de
um nucleo essencial. Mas, para Mendes e Branco, apesar da omissdo constitucional no
que tange a uma previsao expressa acerca de um nucleo essencial, essa ideia ¢ uma
decorréncia da adocdo do modelo garantistico adotado pelo constituinte. Caso o
legislador pudesse atuar desprovido de limites, nenhuma prote¢do a direito fundamental
subsistiria. E, embora a Constituicdo ndo faca previsdo expressa da garantia do nucleo
essencial, a jurisprudéncia constitucional a refere (MENDES; BRANCO, 2013, p. 215),
em especial a do Supremo Tribunal Federal, como se pode ver, claramente, nas
discussdes relativas a ADPF 33, quanto ao sentido e alcance das clausulas pétreas e
quanto ao conceito de preceito fundamental no direito brasileiro. E nesses casos, ¢
sempre a doutrina germanica que aparece nessa jurisprudéncia, em especial, pelos votos
de Gilmar Mendes.

Sarlet (2011, p. 387) também expde que o Brasil ndo tem previsdao
constitucional expressa nem acerca das restrigdes, nem dos limites aos limites. Mas a
questdo das restri¢des apareceu recente na pauta do STF, no julgamento da Ac¢do Direta
De Inconstitucionalidade 4.954, em 20 de Agosto do corrente ano, no qual o Ministro
relator, Marco Aurélio, em dado trecho do seu voto refere-se as restrigoes a direitos
fundamentais, ¢ afirma que para serem legitimas deverdo ser sempre razoaveis,

adequadas, e proporcionais em sentido estrito”'. Nio se adentrara nesta oportunidade na

1 ;100 r1: TRE . .~ N .. .
“Em ultima analise, pretende o Procurador-Geral da Republica impor restrigdes a atividade comercial

das farmacias e¢ drogarias como forma de proteger o direito a satide da populagdo em geral e, em

particular, daqueles que vierem a adquirir medicamentos e produtos farmacéuticos nesses
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analise daquele julgamento, o qual foi referido tdo somente com o intuito de ressaltar o
fato de que a questao ja ndo ¢ desconhecida também na Corte Constitucional brasileira.

A Constituicdo limita expressamente a atuagdo interventiva com a proibi¢ao de
aboli¢do efetiva e tendencial de conteudos protegidos contra a reforma da Constitui¢ao,
conforme refere o artigo 60 § 4°, inciso IV constitucional (SARLET, 2011, p. 387). Fica
indubitavel que a Constituicdo veda qualquer proposta que vise extinguir os direitos e
garantias individuais, o que indica que h4 um limite as restricdes que o legislador possa
estabelecer (MENDES; BRANCO, 2013, p. 215). A jurisprudéncia adotou essa nogao
(SARLET, et al., 2012, p. 336).

2.3.6 A Proporcionalidade

A partir da consolidacdo de um amplo catdlogo de direitos fundamentais e da
consciéncia de que os direitos fundamentais nao sdo absolutos, a atencdo a estes direitos
muda o foco para a verificagdo de sua correta aplicagdo, no que tomam especial
importancia as técnicas interpretativas, dentre as quais a da proporcionalidade.

De acordo com Alexy (2014, p. 02) a proporcionalidade tem recebido atencao
internacional crescente no que toca as questdes tedricas e praticas de revisdo
constitucional. E para o autor, a natureza de principios dos direitos fundamentais,
enquanto mandados de otimizagdo, conduz a uma necessaria conexao entre os direitos
fundamentais e a proporcionalidade, tanto que defende isso sob a chamada “tese da
necessidade”. Para Alexy a natureza de principios destes direitos exige a realizagdao de

seu objeto na maxima medida possivel de acordo com as condigdes legais e factuais.

estabelecimentos localizados no Estado do Acre. Ora, como se trata de limitacdo a liberdade fundamental
do exercicio de atividades econdmicas, tais medidas, para serem legitimas, devem, acima de qualquer
duavida razoavel, revelar-se adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito, o que ndo se
verifica no caso desta acdo direta. Qualquer interveng@o estatal que se configure excessiva afronta o
sobreprincipio do Estado de Direito — artigo 1° da Carta — e o principio do devido processo legal na
dimensdo substantiva — artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo. Assim, s80 excessivos 0s atos estatais,
considerada a adequagdo entre meio e fins, que imponham “obrigagdes, restri¢des e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”. (AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. Da defini¢ao a aplica¢do dos principios juridicos. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.
110). Na espécie, a pretensdo formulada na inicial revela medida restritiva de direitos inapta a atingir o
fim publico visado, desnecessaria ante a possibilidade de o propdsito buscado ser alcangado por meios
menos onerosos as liberdades fundamentais envolvidas, e desproporcional por promover desvantagens
que superam, em muito, eventuais vantagens. (...).A restricdo pretendida mostra-se inadequada pelo
simples fato de ndo haver implicagdo logica entre proibir a venda de produtos de conveniéncia em
farmacias e drogarias — o meio — e a prevencdo do uso indiscriminado de medicamentos — o fim. (...) é
desnecessaria em razdo de haver meios menos onerosos habeis a alcangar o proposito almejado.
(...)articula com restri¢ao desproporcional em sentido estrito.”
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Assim, sdo sempre uma exigéncia prima facie, cujo grau de satisfagdo ¢
provocada pelo equilibrio. A proporcionalidade e todos os seus subprincipios também
resultam da natureza dos principios pois que estes sdo pressupostos de otimizacdo. E,
os direitos fundamentais, cuja natureza ¢ de principios, pressupostos de otimizac¢ao, sao
consequéncias logicas do principio da proporcionalidade, o que resulta numa
equivaléncia necessaria (ALEXY, 2014, p. 05).

A revisdo, conformagdo ou regulamentagdo constitucional, e da mesma forma
as restrigdes a direitos fundamentais, apenas sdo admitidas se forem proporcionais,
expressoes de otimizagdo diante das possibilidades factuais e juridicas. No
entendimento da doutrina constitucional moderna quando se esta tratando de restrigdes a
direitos fundamentais ¢ indispenséavel a verificacdo da admissibilidade constitucional da
restricdo em consondncia com a proporcionalidade (MENDES; BRANCO, 2013, p.
226). Isso quer dizer que a proporcionalidade serve ao controle de constitucionalidade
das restrigoes a direitos fundamentais, pois excessos ou insuficiéncias violam-na e
caracterizam uma inconstitucionalidade da acdo estatal (SARLET, et al., 2012, p. 338-
41).

A atuagdo do legislativo pode ocorrer de forma a violar a proibi¢do de excesso
e a proporcionalidade através da “contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou
inadequacdo entre meios e fins” resultando em inconstitucionalidades (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 217). Essa situagdo como qualquer outra relativa a efetiva¢do de
uma restricdo a direito fundamental estd sujeita ao controle de constitucionalidade
através da proporcionalidade (SARLET, 2011, p. 397), considerando os limites do
poder que o legislador recebeu para conformar o direito. Na verdade isso compode a
verificagdo do poder conformatodrio atribuido ao legislador, se ultrapassou ou nio o
poder da discricionariedade que lhe foi outorgada. E um limite a sua liberdade de
conformag¢ao (MENDES; BRANCO, 2013, p. 226), que por sua vez se localiza entre a
proibicao de restricao excessiva e de insuficiéncia de prote¢ao (SARLET, 2011, p. 397).

Nesse mote, e considerando-se que os direitos fundamentais devem ser
realizados na maxima medida possivel, segundo as possibilidades juridicas e faticas, a
verifica¢do da legitimidade constitucional das medidas restritivas, exige que o principio
da proporcionalidade se desdobre nos seus trés subelementos, adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2012a, p. 588; SARLET, et al., 2012, p.
338-41).
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Entdo, para que uma restrigdo seja proporcional e ndo excessiva o meio
empregado pelo legislador, de imediato, deve ser adequado, o que se deduz se de sua
utilizagdo o fim pretendido ¢ alcangado. A adequacdo quer dizer que as medidas devem
promover o fim para o qual o direito foi criado e que ndo sdo admitidas medidas que
impedem a realizag¢do da finalidade do direito (ALEXY, 2012a, p. 121; ALEXY, 2014,
p. 02).

Alexy traz um exemplo de uma lei, uma regulamenta¢do, que foi declarada
inconstitucional por desproporcionalidade. O diploma previa a exigéncia de um teste de
tiro a todas as pessoas que visassem licenga para caga, aplicando-se isso também para
aquelas que visassem a pratica de falcoaria — arte de criar, cuidar e treinar falcdes. A lei
foi declarada desproporcional e, consequentemente, inconstitucional porque tal
exigéncia para os falcoeiros ndo se mostrava a promover o bom exercicio das atividades
da falcoaria e violava a “liberdade geral de acdo do falcoeiro” garantida na Lei Basica
(ALEXY, 2014, p. 03).

Uma medida restritiva, ao mesmo tempo, deve ser necessaria, o que significa
que ndo deve existir outro modo eficaz e menos gravoso, menos agressivo ao direito
fundamental para atingir o fim buscado (MENDES; BRANCO, 2013, p. 217; 225-6).
Entre os meios empregaveis, deve ser escolhido aquele que cuja importancia para o
direito seja maior do que a que resultaria do outro menos gravoso (ALEXY, 2012a, p.
593; 117; 119). Caso haja outro meio de promocdo do objetivo do direito, que lhe seja
menos gravoso, ¢ este que devera ser escolhido.

Alexy (2014, p. 03) também traz um exemplo de regulamentacdo declarada
inconstitucional por nao atender a necessidade. Trata-se do caso de doces de Natal e
Péscoa feitos com arroz tufado. Visando proteger o consumidor do equivoco de adquiri-
los pensando se tratar de doces de chocolate uma lei proibiu os doces de arroz tufado. O
Tribunal considerou inconstitucional a lei por violagdo do subprincipio da necessidade,
visto que se poderia proteger o consumidor pela simples identificacdo do produto, tao
somente, 0 que ndo geraria prejuizo algum aos fornecedores do outro doce.

Tanto a adequagdo quanto a necessidade referem a otimizacdo no sentido de se
evitar custos desnecessarios, evitdveis. A proporcionalidade em sentido estrito diz
respeito ao sopesamento entre principios colidentes, no sentido de que quanto maior for
a interferéncia num deles, maior devera ser a importancia de satisfazer o outro. Isso se
aplicaria quando uma restricdo sobre um direito ocorre para a promog¢do doutro direito

(ALEXY, 2014, p. 04).
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Ocorre que toda medida estatal que intervir no dominio de prote¢do dos
direitos fundamentais deve ter um fim constitucional (SILVA, V.A., 2010, p. 169), o
qual pode ser a permissdo para que outro direito fundamental se realize. E quando em
caso de colisdo restar inevitdvel que um deles seja restringido, a restricdo deve resultar
do sopesamento entre os direitos, bens ou interesses envolvidos, para que o preterido
sofra 0 minimo possivel (ARAVENA, 2010, p.186). O ideal ¢ a méxima realizacao de
um direito, mas o sopesamento pode relativizar isso e permitir a realizagdo em
diferentes graus, a depender das condi¢des que se apresentam no caso concreto. Alids, o
sopesamento, ou a aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito, resulta da
necessidade de haver relativizagdo em algumas situacdes, em fun¢do das condi¢des que
se apresentarem (ALEXY, 2012a, p. 117).

A submissdo a proporcionalidade ndo coincide com a concepg¢do de que os
direitos fundamentais devam ser sempre limitados. Ao contrério, ela visa tutelar tanto
quanto puder e estender até onde for possivel a protecdo que tais direitos albergam,
buscando que os direitos sejam realizados na maxima medida possivel, e tanto quanto
admissivel, compativeis entre si (CARBONEL, 2008, p. 10). O emprego da
proporcionalidade implica na verificagdo daquilo que ¢ ideal para fomentar a realizacao
do fim pretendido (SILVA V. A., 2010, p. 169). Dessa forma os direitos fundamentais
servem de limites a sua propria restricao (ALEXY, 2012a, p. 295-6).

Ademais disso, qualquer restricdo intensa a direito fundamental, sendo sempre
uma excecdo, exige justificacdo (ALEXY, 2012a, p. 299). Qualquer interven¢do num
direito fundamental, de acordo com Alexy (2014, p. 06), hd que ser, além de
equilibrada, correta, sendo que essa corregdo depende de que seja justificada. Assim
devem ser fundamentadas em razdes relevantes, num motivo concreto, compreensivel,
e, passivel de revisdo. Isso significa que ha uma exigéncia para que sejam razoaveis,
proporcionais, adequadas, ndo abusivas (ARAVENA, 2010, p.186).

Para Virgilio A. da Silva, (2010, p.142) materialmente as restrigdes a direitos
fundamentais ocorrem por meio de principios, mas ha possibilidade de restricdes por
regras. A concepcao de Borowski (2000, p. 40) vai nessa mesma direcdo. Borowski
chama a aten¢do para a relagdo existente entre a teoria dos principios e a teoria das
restri¢des aos direitos fundamentais. Se um direito ¢ assegurado por uma regra, ele ¢
ndo limitavel, ao que se refere a teoria interna, anteriormente vista. Ele ndo ¢ suscetivel
a ponderagdo nem na possibilidade de colisdo com outros bens ou direitos. A aplicagdo

do direito, segundo este prisma exige a concretizacdo plena de seu contetido. Regras
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sempre conduzem a posi¢des ndo-limitaveis. Doutro lado, se for um principio que
garante o direito, tem-se entao um direito limitavel, ao qual se refere a teoria externa. As
normas que restringem a realizacdo de um principio sdo as restricdes deste principio.
Estas fazem com que aquilo que tenha sido ordenado prima facie por um principio ndo
seja mais definitivo (BOROWSKI, 2000, p. 39-40).

Uma restricao mediante regra ocorre quando a regra entra em vigor € altera um
direito fundamental até entdo tido por definitivo. Uma restricao mediante principio ¢ um
tanto mais complexa. Um principio ¢ um mandamento de otimizagdo, exige que o
direito se realize no maximo grau possivel, e portanto busca a maior prote¢do possivel
para um direito (BOROWSKI, 2000, p. 40-2), o que ocorre em situagdes faticas e
juridicas ideais. Mas, também significa que a depender destas, a protecdo pode ser
relativizada e alcancgar diferentes graus (ALEXY, 2012a, p. 117).

Mesmo a restricdo de um direito por regras sustenta-se nos principios
constitucionais, o que explica a restri¢ao de direitos fundamentais por leis, do contrario,
se radicasse tdo somente na lei, ndo seria eficaz. Ora, os direitos fundamentais nao
podem ser restringidos por normas de hierarquia inferior, mas quando a lei da restri¢do
¢ sustentada em principios constitucionais, ocorre uma colisdo de normas de igual
hierarquia, solucionavel mediante ponderagdo (BOROWSKI, 2000, p. 40-2).

A ponderacdo ¢ um método empregado na aplicacdo das normas principio,
restringiveis, prima facie, o qual permite que se alcance seu contetido definitivamente
protegido. Assim, o contetdo dos direitos depende do procedimento da ponderagdo de
normas prima facie sopesadas entre si (BOROWSKI, 2000, p. 43).

Mas ha teorias, como a de Haberle, que defendem a possibilidade do emprego
da ponderacdo também na determinagdo do conteido de direitos ndo limitdveis,
definidos por regras (BOROWSKI, 2000, p. 43).

Como visto, as restricdes precisam ser constitucionais e que a
constitucionalidade da restricdo normativa ¢ verificada a partir do plano formal e
material. A constitucionalidade formal refere a competéncia, o procedimento e a forma
que o legislador adotou. A inconstitucionalidade material diz respeito a violagdo de
direitos ou bens coletivos protegidos pela Constituicdo ou as restrigdes excessivas
destes bens

Ha inumeras possibilidades de acontecerem restricdes, € ndo raro uma
pretendida restricdo ndo preenche as condigdes supra referidas, e mesmo assim sdo

reconhecidas pelos oOrgdos estatais como validas, embora ndo o sejam ou sejam
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ilegitimas. Nestas situagdes o que se tem sdo restri¢des faticas, ou arbitrariedades. Elas
representam um entrave ao exercicio do direito, mas ilegitimo, € nao constituem
restricdes verdadeiras, pelo ndo cumprimento dos requisitos a elas estabelecidos, e,

portanto, sdo apenas intervengdes (ARAVENA, 2010, p. 188).



CAPITULO Il - O DEVER DE PROTECAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

1 POBREZA E DEFICIENCIA: UMA REALIDADE QUE SE
RETROALIMENTA

A ONU relata que 15 % da populacdo mundial é composta por pessoas com
alguma deficiéncia, o que equivale a cerca de 1 bilhdo de pessoas, sendo que 80% delas
estao nos paises em desenvolvimento (UNITED NATIONS, 2013).

Neste contexto, ¢ especialmente relevante em termos de Direitos Humanos, a
informagdo de que 20% das pessoas mais pobres do planeta tem alguma deficiéncia, o
que deixa transparente a estreita ligacdo entre a deficiéncia e a pobreza, relacdo ha
tempos apontada pelo Programa de A¢do Mundial para as Pessoas com deficiéncia das
Nagdes Unidas:

Se o risco de deficiéncia ¢ muito maior entre os pobres, a reciproca
também ¢é verdadeira. O nascimento de uma crianga deficiente ou o
surgimento de uma deficiéncia numa pessoa da familia pode significar
uma carga pesada para os limitados recursos dessa familia e afeta a
sua moral, afundando-a ainda mais na pobreza. O efeito conjunto
desses fatores faz com que a propor¢do de pessoas deficientes seja
mais elevada nas camadas mais carentes da sociedade. Por esta razao,
o numero de familias carentes atingidas pelo problema aumenta
continuamente em termos absolutos. Os efeitos dessas tendéncias
constituem sérios obstaculos para o processo de desenvolvimento
(NACOES UNIDAS, Programa de A¢do Mundial para as Pessoas com
deficiéncia, 1982).

A situacdo destas pessoas € tanto mais grave quanto menos desenvolvido for o
Estado onde se verifique, pois que nestes ha precarizagdo dos direitos sociais que lhe
seriam necessarios (MADRUGA, 2013, p. 57).

Especialmente, na América Latina a deficiéncia normalmente aparece
associada a uma situacdo de pobreza material extrema, pois que 70% das pessoas com
deficiéncia ndo possui alocacdo laboral, cerca de 25% do total da populagao apresenta
algum tipo de deficiéncia, sendo que desse numero 82% ¢ obrigada a sobreviver abaixo

do limiar da pobreza, a qual atinge ndo somente a pessoa com deficiéncia, mas também
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a sua familia. E, se for considerada uma média de trés pessoas por grupo familiar,
resultara tipificado um quadro de pobreza endémica na regido (GARCIA, 2006, p.
33;152; 421-2).

No Brasil, de acordo com as informagdes do Censo realizado em 2010, sao
mais de 45 milhdes de pessoas com alguma deficiéncia, ou 23,9% da populacdo total
que em 2010 alcangou 190.755.799 habitantes (IBGE, 2010). Desta, sdao mais de 6
milhdes de pessoas com deficiéncia expostas a exclusdo social, sobrevivendo com
renda inferior a meio salario minimo mensal, sem acesso a condigdes minimamente
dignas de vida (MADRUGA, 2013, p. 56).

Ainda com relagdo a nimeros Larson (2014, p. 228) chama a atengdo para o
fato de que nos paises em desenvolvimento as pesquisas indicam que de 80 a 90% das
pessoas com deficiéncia sdo desempregadas. E, as que trabalham estdo sujeitas a
remuneragdes muito menores as oferecidas aos demais trabalhadores, ou ndo recebem
remuneragdo alguma, o que ocorre inclusive nas instituigdes voltadas a estas pessoas.

Nao ¢ dificil visualizar que a pobreza e a deficiéncia se retroalimentam. Esse
elo negativo, entre a deficiéncia e a pobreza, prevalece no mundo inteiro tendo como
consequéncia, ao fim e ao cabo, a marginalizagdo e a exclusao social.

Assim, ndo ha davidas de que a questdo da protegdo das pessoas com
deficiéncia constitua um tema de direitos humanos, cuja abordagem se faz urgente
justamente em funcdo do “fendmeno conjunto da fome, pobreza e exclusdo, agravado
pela globalizagdo econdmica, e em torno da riqueza humana como critério de valor”
(MADRUGA, 2013, p. 23; 57).

A pobreza ¢ o resultado da falta cronica de recursos materiais, com
potencialidade de causar uma situagdo de vida incompativel com a dignidade humana.
A fome tem origem na pobreza, e constitui junto com esta a principal causa de vida
subumana. A unido destas duas condigOes desedifica o carater da humanidade constante
em cada pessoa ¢ molesta o mais infimo traco de direitos humanos fundamentais,
especialmente daquelas mais desfavorecidos socialmente, como € o caso das pessoas
com deficiéncia.

Quadro especialmente delicado, e que bem retrata a relagdo entre a pobreza e a
miséria, ¢ o das criangas com deficiéncia. S3ao elas que tem maior probabilidade de
serem pobres, se comparadas com as que ndo apresentam deficiéncia. E, as criangas

pobres estdo mais expostas a deficiéncia do que as de familia de maior renda. Somada a
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estas perspectivas desfavordveis vai a constatagdo de que a pobreza na infancia é um
limitador das oportunidades do desenrolar da vida (MADRUGA, 2013, p. 55).

A deficiéncia pode ser tanto resultado quanto causa da pobreza que a pessoa
enfrenta durante a vida E por isso que a deficiéncia também pode ser concebida como
uma expressao da pobreza (BORTOLLETO FILHO, 2009, p. 60).

A dramaticidade do quadro ultrapassa a frieza dos dados estatisticos e das
teorias. Fatidicamente todos os dias milhares de pessoas com deficiéncia precisam
encarar, além das suas limitagdes, a miséria, a qual expde seus corpos — fisico e mente -
a ainda maior expiagdo pela situacdo cronica de caréncia de recursos materiais, que
além das consequéncias sobre fisico lhes trard, obviamente, implicagdes emocionais.
Para estas pessoas, a pobreza ¢ uma realidade ainda mais infeliz, que lhes expdem a
vida de uma forma degradante. Isso é sofrimento.

E inegavel que a qualidade de vida de uma pessoa com deficiéncia depende
também, ¢ em grande medida dos recursos materiais de que dispde. Exposta a miséria, a
pessoa com deficiéncia sofre de forma muito mais intensa, pelos efeitos de ambas as
condicdes, da pobreza e das limitagdes e de seus derivados. Sobrevivem em maior
exposicdo a outras intempéries da vida, como as doengas, a desnutricdo, o estresse
familiar, as caréncias afetivas, a falta de perspectiva, a depressdo, a discriminacdo e a
exclusdo, ao maior risco de violéncia e exploragdo (GARCIA, 2006, 221-4).

A deficiéncia que ja representa uma situacdo de vulnerabilidade social,
associada a pobreza, entdo, tem a capacidade de se transformar na expressdo mais
completa materializacdo da exclusdo e da lesdo a direitos humanos (BORTOLLETO
FILHO, 2009).

Para piorar, a marginalizacdo e as privagdes resultantes da pobreza que se
repetem geracdo apos geracdo, parecem conduzir a uma infame e consolidada
desesperanca de que possa existir alguma alteragdo positiva. Como um fatalismo
fundido a pessoa, uma sensag¢ao de impoténcia e resignacdo, que conduz a aceitar um
destino desumano e cruel (GARCIA, 2006, p. 197) de exposicdo aos maiores riscos
sociais e a dependéncia estatal, frente as despesas elevadas decorrentes de sua condi¢do
(MADRUGA, 2013, p. 55).

Nesse quadro pinta-se normalmente de um lado os governos alegando falta de
recursos para acudi-los e do outro a clara a insuficiéncia ou auséncia de prioridade
social resultante da inversdao que considera como despesa a distribuicdo de recursos.

Assim, o arremate ocorre com milhares de pessoas com deficiéncia, privadas da
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seguranca social, sem resguardo ou provimento das suas necessidades basicas
(GARCIA, 2006, p. 234).

Contudo, se esta tratando de pessoas, de seres humanos. Portanto, a questdo da
protecdo das pessoas com deficiéncia ¢ relativa a Direitos Humanos, direitos cujos
destinatarios sdo os humanos, todos os seres humanos. Sao direitos que a pessoa tem
pelo fato de ter humanidade, para proteger a dignidade que lhe compde. Nao se trata de
direitos advindos de uma concessdo da sociedade politica. Precedem-na. E ela tem o
dever de consagra-los e de respeita-los (HERKENHOFF, 2004, p. 94).

A obrigacao de proteger as pessoas com deficiéncia fundamenta-se unicamente
na sua condi¢do humana, na sua dignidade, e em todos os atributos indispensaveis a
essa condi¢do, a igualdade enquanto isonomia, e o seu direito a diferenca, a liberdade e
autonomia, a sua condicdo de ser social, o seu direito de participagdo, a sua
individualidade, ao seu direito a diferenca.

A dignidade humana antecede ao Estado, e a positivagdo busca dar-lhe
eficacia. Mas, infelizmente, sequer esta previsdo nos ordenamentos internacionais ou
nacionais basta a garantir a dignidade da pessoa com deficiéncia, excluidas social,
politica, cultural e economicamente. Isso, de forma muito mais intensa quando
proximas da pobreza.

O que se percebe, em ultima analise, ¢ que onde ndo houver respeito
pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as
condigdes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas,
onde n3o houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade ¢ a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados,
ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio de
injusticas (SARLET, 2009, p. 35)

Ora, a dignidade da pessoa humana nao concebe a manutengdo da pessoa
num quadro de exclusdo social, sem chances de ter uma vida minimamente decente.
Como destaca Savaris (2011, p.299) a vida restrita a exclusdo e a miséria, a0 mero
indispensavel para sobrevida, ¢ impropria, reduz a pessoa. O ser humano precisa de

muito mais para realizar-se. Neste sentido a posi¢ao de Sarlet:

A pobreza configura violagdo da dignidade da pessoa humana sempre
que ela implica em exclusdo e deficit efetivo da autodeterminagio.
Isso se verifica “sempre que as pessoas sdo forcadas a viverem na
pobreza e na exclusdo, em fun¢do de decisdes tomadas por outras
pessoas no ambito dos processos politicos, sociais € econdmicos”.
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Mas a ligagdo entre a dignidade da pessoa humana e a pobreza nao se
limita apenas ao deficit de autodeterminagdo, privacdo do minimo
existencial. Manifesta-se também pela humilhagdo e exclusdo a que
fica sujeito o que ¢ atingido pela pobreza extrema (SARLET 1. W.,
2011a, p. 113).

Ninguém consegue se manter dignamente, exposto a miséria € a ingeréncias.
Nesse contexto as pessoas com deficiéncia precisam de um minimo de seguranga
material, social para que ndo estejam expostas a sujei¢des, coisificagdo, marginalizacao,
enfim, a exclusao.

A questdo da inclusdo das pessoas com deficiéncia ndo abrange somente
alteracdes de estruturas, acesso a recursos, tecnologias, servicos. Depende também de se
resolver uma questdo de fundo, ligada a forma de compreendé-las e considerd-las a
partir de seu valor de humanidade, independentemente da utilidade ou produtividade
(MADRUGA, 2013, p. 111). E necessario perceber a pessoa com deficiéncia como um
igual em dignidade, uma pessoa com direito as mesmas oportunidades disponibilizadas
as demais pessoas.

Ademais, um dos idearios dos Direitos Humanos é o reconhecimento da
igualdade entre as pessoas, € isso ocupa as agendas das institui¢des internacionais ¢ dos
Estados no que tange a ordem econdmica, social e politica (MADRUGA, 2013, p.
2013).

Tal qual a dignidade, a igualdade ¢ um direito que antecede ao Estado ou
qualquer organizacdo que lhe tenha precedido. Enquanto direito fundamental, a
Igualdade resguarda a Dignidade da Pessoa Humana, e dessa forma, importa as pessoas
com deficiéncia a igualdade material, a que tem possibilidade de permitir-lhes iguais
oportunidades e tratamento especial para que de fato alcancem estas oportunidades ¢ o
desenvolvimento.

A igualdade de oportunidade para todos representa o que se pode considerar
como justo num ideal humanitéario. Assim, entende-se que a todos devem ser garantidos
padroes minimos de oportunidades, para que possam buscar seu desenvolvimento na
sociedade. Trata-se de se garantir a todos as oportunidades razoaveis de éxito, de
condi¢cdes para suprir suas necessidades basicas, de desenvolver seus planos de vida.
Nesse sentido a igualdade de oportunidades para as pessoas com deficiéncia deve focar

na inclusdo, tanto pela eliminagdo dos obstaculos que se impuserem a participagdo e
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desenvolvimento na sociedade quanto por medidas inclusivas (MADRUGA, 2013, p.
126).

Essa face da igualdade, material, de permitir tratamento ao desigual, na medida
de sua desigualdade, para que possa também alcancar igualdade tem previsdo em
constituigdes, em leis, nas doutrinas, sendo inclusive tida como significado da justica
(LIMA, 2011, p. 232). Em relagdo as pessoas com deficiéncia, isso implica tanto em
reconhecer sua desvantagem historica, decorrente da interacdo das limitagdes com os
fatores sociais, quanto em verificar que, se trata de um problema social, de amplas
dimensdes e que o Estado tem a responsabilidade de atuar neste quadro. E necessario,
como adverte Riddle (2014, p. 95) levar a sério a questdo da materializacdo da
igualdade material para as pessoas com deficiéncia, retirando-a das previsdes juridicas
internacionais e nacionais, pois apesar de serem muitas ainda a estamos negligenciando
e temos uma vaga ideia “do que queremos dizer quando falamos de igualdade”, o que
se torna ainda mais grave quando ¢ verificada a incapacidade de tratar a respeito do
que, de fato, a experiéncia da deficiéncia acarreta (RIDDLE, 2014, p. 95). E assim, nao
¢ de admirar que apesar de tantas previsoes legais, prevalece a enorme desigualdade
ainda enfrentada hodiernamente pelas pessoas com deficiéncia. H4 muito a ser feito
ainda.

Destarte, na expressao dos numeros supra citados € no contexto da realidade
vivenciada pelas pessoas com deficiéncia reside a importancia do tema da prote¢do
destas pessoas, pois embora ja se tenha por senso comum a concepcao de que todas as
pessoas nas¢am livres e iguais em direitos, amitde as pessoas com deficiéncia estiveram
e, podem estar ainda, mais expostas a desvantagens e a desigualdade nas oportunidades
de participagao social.

Estas pessoas, dadas suas peculiaridades, sdo afetadas de forma
desproporcional pelas tradicionais estruturas sociais (RIDDLE, 2014, p. 94), e fazem
parte do grupo que tradicionalmente sofreu injusticas maiores do que as impostas as
demais pessoas ao longo da historia da humanidade (JAKUTIS, 2006, p. 22; 299). O
sistema de Direitos Humanos Internacionais preocupa-se, especialmente com os direitos
destes grupos, a que também se convencionou denominar de minorias, ¢ de certa forma
sdo a razao de existir destes direitos. O dever de protecao das pessoas com deficiéncia ¢
decorréncia dessa preocupacgdo, a qual se volta aos seus valores humanos, aquilo que
lhes assegura o tratamento de seres humanos, sujeitos de direitos, detentores de

dignidade humana (MADRUGA, 2013, p. 102-3).
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Passa-se entdo, a tratar especificamente do sistema de direitos internacionais

especialmente voltado as Pessoas com deficiéncia.

2 A PROTECAO INTERNACIONAL DA PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA: DIRETRIZES DAS NACOES UNIDAS

O enfoque das Nagdes Unidas em relagdo aos instrumentos voltados as pessoas
com deficiéncia desperta distinto interesse. Isso se justifica devido a ter proclamado o
mais importante instrumento internacional, com for¢a vinculante e especialmente
voltado a estas pessoas, a Convengao Internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, de extrema relevancia em termos de tratados de direitos humanos. Além
disso, o foco nas Nagdes Unidas decorre do papel peculiar que o referido instrumento
desempenha no ordenamento juridico patrio.

A universalizacdo dos direitos humanos ¢ acompanhada pela especificacdo da
sua protecdo, no ambito dos Estados e no ambito internacional. Alguns direitos se
singularizam devido a especificidade, a peculiaridade da situacdo que os contém, e os
torna merecedores de especial atencdo em respeito a Dignidade da Pessoa Humana. Este
¢ o caso dos direitos das pessoas com deficiéncia (MENDES; BRANCO, 2013, p. 156).

No que tange aos direitos humanos, a0 que mostram os atuais instrumentos
internacionais, acredita-se que a humanidade esteja trilhando o caminho de sua
evolucdo, o que implica na alteragdo positiva de suas concepgdes acerca da propria
condi¢do humana e na busca da efetivacdo de medidas que venham a resguarda-la e
promové-la.

A compreensao das razdes e consequéncias da consideracdo da deficiéncia
como um tema de direitos humanos obrigatoriamente passa pela evolugdo de tratamento
dispensado as pessoas com deficiéncia até a atual concepcao alcangada de que mais do
que uma questdo restrita as limitagcdes fisiologicas individuais a ocorréncia da
deficiéncia envolve fatores sociais. Devido as estas alteracdes no enfoque o direito
nacional e internacional tem buscado se adequar para proporcionar as respostas juridicas
adequadas (GARCIA, 2006, p. 267).

A histdria ¢ testemunha da situacdo nefasta a que foram submetidas as pessoas
com deficiéncia ao longo dos tempos, € que se mostra tanto pior quanto mais se alonga

o caminho ao passado. Com o fito de compreender a evolugao da prote¢do dos direitos
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da pessoa com deficiéncia, bem como o atual quadro e, buscando algumas perspectivas
acerca do que vird nessa senda, passa-se a analisar alguns aspectos historicos acerca do

tema no item que segue.

2.1 AEVOLUCAO DA PROTECAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Neste item a abordagem centra-se nos aspectos da evolugdo historica da
consideragao dispendida as pessoas com deficiéncia bem como os instrumentos
internacionais especificos a resguardar e proteger os direitos das mesmas.

Historicamente preferiu-se relegar as pessoas com deficiéncia a segregacao e a
caridade em vez de estabelecer-lhes direitos especificos. Seja por medo, por vergonha
ou por ignorancia de como lidar com a situagao da diferenga, ¢ bem conhecida a histéria
das praticas de isolamento e eliminag@o de seres humanos que se afastavam do standard
tipico do ser humano. Numa realidade, que sequer pode ser considerada distante ao
ponto de parecer quimérica, essas pessoas foram submetidas a um paradigma de
esquecimento e marginalizagao (SILVA, 2013, p. 75), limitadas a uma convivéncia
social familiar e, ainda assim, com privacdes, dado o fato de terem nascido num corpo,
e/ou com uma mente ndo conforme ao modelo comum.

O tratamento social dado as pessoas com deficiéncia, via de regra, sempre foi
dicotomico, ora de segregacao ou exclusdo, ora de caridade (SILVA J. L., 2010, p. 201),
dificilmente considerando-as como sujeitos de direito (GOLDFARB, 2009, p. 25-6).
Isso ndo se distancia muito da contemporaneidade, pois ainda no Estado Moderno as
pessoas com deficiéncia eram tidas como civilmente mortas, pois “ndo tinham direito a
ter direito” (SILVA, 2009, p. 115).

A partir da Revolugdo Industrial deixam de ser apenas as guerras, as epidemias
e as alteragdes genéticas as Unicas responsaveis pelas deficiéncias. A precarizacdo das
condi¢cdes de trabalho acabava por promover acidentes e mutilagdes (COSTA, 2008, p.
24). Essa sociedade industrial concebia 0 homem como maquina, e assim prevalecia a
exigéncia da harmonia e perfeito funcionamento do corpo, o que resultava na exclusao
social daquelas pessoas que ndo se enquadrassem no padrdo (SILVA, 2009, p. 115).

Mas, nada se comparara as atrocidades ocorridas na Segunda Guerra Mundial,
que mutilaram milhares de pessoas, civis ¢ soldados, ndo apenas nos campos de batalhas

mas também pelas praticas de exterminio justificados pela pretendida superioridade de
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um padro étnico apregoado por Hitler (SILVA, J.L., 2010, p. 210. SILVA, 2009, p.
115). Isso ndo se limitou aos campos de concentragao, visto que estudos indicam que o
flher determinou a eliminacdo de pessoas que padecessem de deficiéncia mental,
falando-se também que prescrevera ordem para que parteiras € médicos indicassem o
nascimento de criangas com ma-formagdo congénita, as quais poderiam ser mortas
(GOLDFARB, 2009, p. 29).

O fato ¢ que as sociedades e culturas em diversos momentos de sua historia
dispensaram as pessoas com deficiéncia praticas de segregacdo e eliminacdo, sob a
justificativa de que tais seres humanos se afastavam do padrio tipico do ser humano.
Por conta disso, estes seres humanos suportaram a efetivacao do paradigma da exclusao
(SILVA, 2013, p. 75), isolados de forma a ndo alcancar a convivéncia social.

Esse tipo de tratamento, de acordo com Sidney Madruga enquadra-se no
modelo da prescidéncia, que confere a deficiéncia um fundo religioso, pois esta
carregaria a pecha de um castigo divino porque seria fruto do pecado, ou significaria o
aviso do rompimento da alianga com Deus, ou portaria uma mensagem diabdlica; além
de considerar a pessoa com deficiéncia como um ser inatil & comunidade por ndo
colaborar com suas necessidades. Nesse cendrio a sociedade entdo prescindiria das
pessoas com deficiéncia, seja pela adocdo do submodelo eugenésicos como o
infanticidio, seja pelo submodelo da marginalizagdo, através da exclusao (MADRUGA,
2013, p. 58).

Ha que se verificar, como ressalva Silva (2013, p. 68-70), que a bem da
verdade, sempre houve algum traco de determinagdo ao respeito as pessoas com
deficiéncia, mas de pontuais que eram, mostravam-se incapazes, no entanto, de se
sobrepor ao tratamento de desigualdade. Isso ndo causa surpresa alguma, visto que toda
coletividade sempre tem sua carga de compaixao e solidariedade em relagdo ao proximo
(MADRUGA, 2013, p. 79).

Alguns achados em papiros do Egito Antigo destacam o respeito as pessoas
com deficiéncia, contraposto a pratica de punir com mutilagdo muitas condutas revesses
a ordem da sociedade. Também os hebreus antigos consideravam indispenséavel certo
respeito as pessoas com deficiéncia, mas ao mesmo a exclusdo destas ndo deixava de ser
um dever moral e religioso, pois segundo Costa (2008, p. 23) viam na deficiéncia uma
punicdo lancada por Deus. A autora ainda cita que os hindus, ao revés dos hebreus
respeitavam as pessoas com deficiéncia visual porque acreditavam que tinham mais

proximidade com o divino, instigando-as nas fungdes religiosas. E, entre os gregos, uma
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lei de Solon determinava o dever de alimentagdo dos soldados feridos e mutilados, ao
cargo do Estado (SILVA, 2013, p. 68). Da mesma forma os romanos mantinham seus
soldados mutilados pelas batalhas (COSTA, 2008, p. 23). Ainda, o Cristianismo
comandou o acolhimento das pessoas com incapacidades em institui¢des caritativas, as
quais ndo foram mais suficientes diante da miséria reinante na Idade Moderna (SILVA,
2013, p. 68-70).

Goldfarb (2009, p. 27) observa que entre os séculos XV e XVII houveram
alguns avangos relativos a protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia, como a
criacdo de um cddigo, por Girolamo Cardano, para que as pessoas desprovidas da
audicao pudessem ler e escrever. A autora também aponta o método Braille criado no
século XIX e os progressos da medicina como formas de inclusdo desse segmento
societario.

Ao que parece foi no século XIX que as mudancas mais efetivas de concepcao
acerca das pessoas com deficiéncia comegam a tomar corpo, ainda que ainda nio se
tivesse despertado para mecanismos efetivos de inclusdo social. A raiz disso foram as
mutilagdes ocasionadas na revolucdo industrial, e nesse contexto a questdo da
habilitacdo da reabilitagdo das pessoas com deficiéncia para o trabalho comecgou ganhar
maior impulso, para reintroduzir a mao-de-obra nas industrias (COSTA, 2008, p. 24).

Data da época o surgimento dos seguros sociais. Mas as pessoas com
deficiéncia continuam sendo tidas como inaptas a participagdo social, o que ¢ nitido nas
legislagdes que restringem a possibilidade de participacdo na sociedade (GOLDFARB,
2009, p. 28-9).

A alteragdao do paradigma da exclusdo para o paradigma da inclusao teve sua
mola propulsora nos funestos resultados da Segunda Guerra Mundial. Com os milhares
de soldados e civis mutilados pelas batalhas das grandes guerras, de forma especial pela
Segunda Guerra Mundial, aumentou a pressdo para alteragdo do paradigma da
marginalizacdo das pessoas com deficiéncia (MALHOTRA; HANSEN, 2011, p. 74).
Ao final do conflito surgiu um modelo de concepgao substituto ao da prescindéncia, o
modelo médico ou reabilitador, inspirado nos efeitos que afetavam a face laboral dos
soldados e civis feridos nas batalhas (MADRUGA, 2013, p. 58). Passou-se a considerar
que as causas das deficiéncias ndo eram mais de fundo religioso, mas de razdo
cientifica, e que as pessoas poderiam ser habilitadas, bastando isso pra sua reinser¢do no
mercado de trabalho e na sociedade. Era necessario “normalizar” as pessoas com

deficiéncias, pois que o problema destas residiria somente nas suas limitacdes
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fisiologicas ou psiquicas. Sendo a deficiéncia um problema individual, cientifico,
quando a pessoa fosse fisiologicamente reabilitada, a deficiéncia ndo mais existiria
(MADRUGA, 2013, p. 59).

Foi neste periodo pds Segunda Guerra que iniciaram expressivos movimentos
pré Direitos Humanos, aos quais se somaram outros pela afirmagdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Imperava o receio de que o desrespeito bélico, nunca antes
havido contra os direitos das pessoas, viesse a se repetir. Tanto paises que participaram
do grande conflito como os que ndo o fizeram, pensaram na criacdo de um ente
internacional capaz de garantir os direitos humanos minimos a todas as pessoas
(SILVA, 2009, pp. 210-116).

Dessa forma, com o surgimento da Organizacdo das Nagdes Unidas em 1945 e
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, a pessoa passa a ser
considerada na sua individualidade, pela sua dignidade, como membro da familia
humana (SILVA, J.L., 2010, p. 210. SILVA, 2009, p. 116. SILVA, 2013, p. 75-6.
MALHOTRA; HANSEN, 2011, p. 74).

Embora isso tenha repercutido positivamente sobre as pessoas com deficiéncia,
ainda levaria um tempo para que estas passassem a ser consideradas como sujeitos de
direitos humanos nas sociedades e nas teorias de justica dominantes (MALHOTRA;
HANSEN, 2011, p. 74). Apenas depois de passados quase trinta anos da criagao da
ONU ¢ que sua Assembleia proclamou o primeiro documento especialmente voltado as

pessoas com deficiéncia, como se verifica na sequéncia.

2.1.1 A Evolucédo da protecdo a pessoa com deficiéncia no Direito Internacional

Como exposto, a criacao das Nagdes Unidas - ONU - foi resultado de intensa
mobilizacdo mundial, em prol de se garantir os direitos humanos, apo6s as atrocidades
cometidas na Segunda Guerra Mundial. Foi a partir dela que se comegou prestar maior
atencdo a questdo dos direitos das pessoas com deficiéncia nos organismos e
instrumentos internacionais promovedores dos Direitos Humanos, embora essa atengao
tenha se mantido no patamar da generalidade durante bem mais de vinte anos.

O primeiro destaque neste plano, mesmo que num carater mais genérico, foi a
Declarag¢ao Universal de Direitos Humanos, de 1948, “um marco na defesa dos direitos

das pessoas com deficiéncia” nas palavras de Juliane da Silva (2010, p. 210). Muito
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embora ndo mencione uma linha especificamente voltada ao tema da deficiéncia, a
Declaragao estabelece que o nucleo dos direitos de todas pessoas ¢ a Dignidade
Humana.

Assim, diante do carater universalista da Declaracdo, as pessoas com
deficiéncia estavam contidas nas suas previsdes. O documento reconhece que todas as
pessoas, sujeitos de direito, nascem livres e iguais em direitos; com direito a vida, a
liberdade e a seguranga e com o dever de agir fraternalmente umas com as outras. Mas,
a maior contribui¢do desta Declaracdo foi a importancia atribuida ao valor inderrogéavel
da Dignidade da Pessoa Humana, inaugurando um sistema global de prote¢ao dos
direitos humanos (SILVA, J.L., 2010, p. 211).

A partir da Declaracdo Universal de Direitos Humanos foram elaborados
muitos outros documentos pelos Organismos Internacionais, voltados aos direitos
humanos, mas ndo trataram especificamente das pessoas com deficiéncia®.

Sequer o Pacto Internacional dos Direitos Economicos Sociais e Culturais
(PIDESC), de 1966, fez alguma mengdo especialmente voltada as pessoas com
deficiéncia. Contudo, isso ndo significa que os direitos nele contidos ndo se aplicam a
estas pessoas. As Observagdes Gerais do Comité de Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais, responsavel pela supervisdo do PIDESC, diao conta da aplicagdo destes
direitos, especificamente as pessoas com deficiéncia.

A aplica¢do ou a observagdo da aplicacdo do PIDESC tem sido monitorada
através de documentos denominados Observagdes. Na Observacao de nimero 19 o
artigo 20 refere especificamente a importancia de prestar apoio suficiente as pessoas
com deficiéncia, que por sua condi¢do ou fatores relacionados a ela, nao disponham de
renda suficiente, nem condicdes de obté-la pelo trabalho, seja essa situagdo temporaria,
seja definitiva. O texto estabelece que

ese apoyo debe prestarse de una manera digna, y debe reflejar las
necesidades especiales de asistencia y otros gastos que suele conllevar
la discapacidad. El apoyo prestado debe extenderse también a los
familiares y otras personas que se ocupan de cuidar a la persona con

discapacidad (NACIONES UNIDAS, 2008).

* Seis grandes Tratados compde juntamente com a Declaragdo Universal Carta Internacional de Direitos
Humanos, destinada a protegdo de todas as pessoas. Sdo eles, o Pacto Internacional de Direitos Civis ¢
Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos
de 1966; a Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial
(CERD), de 1965; a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (CEDAW), de 1979, a Convengao contra a Tortura outros Tratamento ou Penas cruéis (CAT), de
1984, e a Convengao sobre os Direitos da Crianga (CRC), de 1989.
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Mas hé ainda uma Observagao especifica ao tema das pessoas com deficiéncia,
¢ a Observacao 05, de 1994. Ela frisa a estreita relagdo que tem a deficiéncia com os
fatores econdmicos, os quais impedem que estes seres humanos alcancem niveis
adequados de vida, ou, que alcancem e usufruam dos direitos previstos no Pacto. A
Observacao 05 ¢ muito precisa ao frisar que apesar do PIDESC nao referir diretamente
as pessoas com deficiéncia a titularidade dos direitos nele contidos a estas pessoas
decorre tanto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que reconhece que todas
as pessoas nascem livres e iguais em direitos e em dignidade, quanto da aplicagdo das
disposi¢des do PIDESC a todos os membros da sociedade. E, destaca a Observacao que
na medida em que se faca necessidrio um tratamento especial, os Estados estdo
comprometidos com o fornecimento de condi¢cdes para que estas pessoas também
usufruam dos direitos previstos no Pacto (NACIONES UNIDAS, 1994).

Foi apenas a partir dos anos de 1970 que comegaram surgir instrumentos
internacionais com o intuito de orientar os Estados especificamente para a garantia e a
promoc¢do dos direitos das pessoas com deficiéncia (Madruga, 2013, p. 75). A
vinculatividade de tais documentos ¢ variavel, mas a importancia da proliferacdo dos
mesmos no avango das medidas de integragdo e protecdo destas pessoas € inconteste.

Passa-se entdo a abordar os principais documentos internacionais especificos
relativos aos direitos das pessoas com deficiéncia, com vistas principalmente a analise

da evolugdo do tratamento e da inclusdo propiciada pelos mesmos.

2.1.1.1 A Declaracao dos Direitos das Pessoas Deficientes

Essa Declaragao nao foi, na verdade, o primeiro documento das Nagdes Unidas
sobre as pessoas com deficiéncia. Esta posi¢do cabe a Declaracdo dos Direitos do
Deficiente Mental, de 20/12/1971. Nessa, conforme explica Silva, J. L., (2010, p. 212),
0 objetivo era garantir a tais pessoas, no maximo das possibilidades, direitos iguais aos
dos seus concidaddos, permitindo-lhe usufruir de uma vida digna, saiude, educacao,
seguranga econdmica, reabilitacdo profissional.

Mas, em seguida as Nagdes Unidas direcionam atencao a todas as pessoas com

deficiéncias, ndo apenas as mencionadas na Declaracdo supra referida. E, em
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09/12/1975, sua Assembleia Geral aprova a “Declaragdo dos direitos das pessoas
deficientes”, através da Resolugao 3447.

A primeira observacdo a ser feita ¢ quanto a nomenclatura: “pessoas
deficientes”. A conceituacdo alude a pessoa “incapaz de assegurar por si mesma, total
ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou social normal, em
decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou nao, em suas capacidades fisicas ou
mentais”. Observa-se claramente que considera apenas critérios clinicos como dbices a
que estas pessoas tenham uma vida normal.

O direito a ndo-discriminagdo ¢ o primeiro direito trazido pelo texto, seguido
pelo direito ao respeito a dignidade humana e demais direitos que possuem as outras
pessoas, sejam civis ou politicos, apontando a possibilidade de restricdo aqueles que

13

denomina “mentalmente deficientes” e “ mentalmente retardadas”. A capacitagdo,
reabilitacdo, realizacdo de tratamentos, acesso a educagdo, assisténcia, condi¢des de
vida decente sdo direitos previstos a fim de permitir a integracdo social. A Declaragao
pretende que as pessoas ditas “deficientes” tenham uma vida normal e que ndo sejam
submetidas a tratamento diferencial, sequer no ambiente familiar. A possibilidade de
estabelecimento especial ¢ indicado apenas para casos necessarios, € mesmo assim, em
condi¢des que sejam proximas do ambiente normal da pessoa. Ainda frisa a protegao
contra a exploragdo e a consideracao da condicao fisica e mental.

A Declaragdo também estabeleceu que os Estados deveriam constar as

necessidades especiais nos planejamentos econdmico e social.

2.1.1.2 O Programa de Ag¢do Mundial para as Pessoas com Deficiéncia e outros
instrumentos internacionais contemporaneos

Em 1978 a ONU realizou em Manila, Filipinas, a II Conferéncia Internacional
sobre Legislacdo relativa as Pessoas portadoras de deficiéncia, onde se consagrou o ano
de 1981 como o Ano Internacional da Pessoa Deficiente, sob o lema “Participacao plena
e Igualdade”. O objetivo era o de atrair a atengdo da comunidade internacional a
situacdo de desigualdade das pessoas portadoras de deficiéncia, a qual as impedia de ter
acesso a oportunidades e de usufruir as melhorias trazidas pelo desenvolvimento
econdmico, tal qual ocorria com os demais. Assim, o ano de 1981 foi marcado por
intensas discussdoes que evidenciaram a necessidade de medidas habeis a alterar o

cenario desenhado, ou seja, medidas preventivas, de reabilitagdo, voltadas ao
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desenvolvimento de habilidades e de condicdes de acessibilidade e igualdade. Enfim,
mostrava a imprescindibilidade de se proporcionar condi¢des a plena participagdo da
pessoa com deficiéncia na sociedade (SAO PAULO, s.d.. CORDE, 2007, p. 06).

O resultado dessas discussoes fora justamente a elaboragdo do Programa de
Ag¢do Mundial para as Pessoas com Deficiéncia (Word Programme of Action
Concerning Disabled Persons) aprovado pela Resolug¢ao n. 37/52 em 03 de dezembro
de 1982, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (NACOES UNIDAS, 1982).

Com o postulado basico da igualdade de oportunidades, o Programa constituiu
um marco na elaboracdo de medidas efetivas relativas aos direitos das pessoas com
deficiéncia. Definiu-se que a realizacdo do Programa deveria ocorrer no interregno de
1982 a 1992, denominado de Década das Nagdes Unidas para as Pessoas com
Deficiéncia (GUGEL, 2006, p. 02).

O texto do Programa foi dividido em trés partes. A primeira ¢ relativa aos
objetivos, o historico, os principios que lhe baseiam e as defini¢cdes. A segunda pontua a
situagdo enfrentada quando da elaboragdo do programa, em relagdo, por exemplo, aos
paises em desenvolvimento, aos grupos especiais, a prevencdo e reabilitacdo, as
oportunidades. A terceira parte traz as propostas para a execucdo do programa em
ambito nacional dos paises signatarios e também no ambito internacional (NACOES
UNIDAS, 1982).

Observa-se quanto as nominagdes que, apesar da tradugdo do Programa para o
portugués (NACOES UNIDAS, 1982) utilizar no titulo a expressdo “pessoas com
deficiéncia” e ndo “pessoa deficiente” como utilizado nos documentos anteriores, o
texto original mantem a expressao disable person. No desenrolar do texto permanece a
expressao “pessoa deficiente” e “pessoa portadora de deficiéncia”.

Os objetivos deste Programa, em consondncia com o lema do ano que lhe
moldou, centram-se na prevengdo da deficiéncia, na busca da reabilitagio e da
realizagdo dos objetivos de "igualdade" e "participacdo plena" das pessoas com
deficiéncia na sociedade, de forma que possam também alcancgar e usufruir os frutos do
desenvolvimento (NACOES UNIDAS, 1982).

Assim, sob a diretriz da igualdade de oportunidades, o Programa visava para as
pessoas com deficiéncia oportunidades de acesso a cultura, transporte, saude, habitagao,
servigos sociais, educacdo, esporte, trabalho e lazer. Além disso, com foco na
prevencgado, o texto enfatiza que muitas deficiéncias poderiam ser evitadas com medidas

simples contra a desnutri¢do, a poluicdo e a contaminagdo, as mas condigdes de vida, a
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falta ou deficiente assisténcia pré-natal, os acidentes, e assim recomenda estratégias
preventivas, como imunizagio, e assisténcia dos Estados (NACOES UNIDAS, 1982).

Quanto as defini¢des contidas no texto das Nag¢des Unidas (1982), se destacam
as de deficiéncia, incapacidade e invalidez:

Deficiéncia: Toda perda ou anomalia de uma estrutura ou fungéo
psicologica, fisiologica ou anatomica.

Incapacidade: Toda restri¢do ou auséncia (devido a uma deficiéncia),
para realizar uma atividade de forma ou dentro dos pardmetros
considerados normais para um ser humano.

Invalidez: Um situacdo desvantajosa para um determinado individuo,
em conseqiiéncia de uma deficiéncia ou de uma incapacidade que
limita ou impede o desempenho de uma fun¢do normal no seu caso
(levando-se em conta a idade, o sexo e fatores sociais e culturais).

Verifica-se que o meio, a auséncia de oportunidades e possibilidades
fundamentais a vida e ao desenvolvimento ¢ trazida como fator determinante do
resultado de uma deficiéncia ou incapacidade (GOLDFARB, 2009, p. 53; NACOES
UNIDAS, 1982). O texto expressa o entendimento de que o contexto social, ambiental e
cultural em que se insere a “pessoa deficiente” pode causar-lhe incapacidade ou a

invalidez:

(...) a incapacidade existe em func¢do da relagdo entre as pessoas
deficientes e o seu ambiente. Ocorre quando essas pessoas se deparam
com barreiras culturais, fisicas ou sociais que impedem o seu acesso
aos diversos sistemas da sociedade que se encontram a disposi¢do dos
demais cidaddos. Portanto, a incapacidade é a perda, ou a limitagdo,
das oportunidades de participar da vida em igualdade de condicdes
com os demais.

(...)

A pessoa vé-se relegada a invalidez quando lhe sdo negadas as
oportunidades de que dispde, em geral, a comunidade, ¢ que sdo
necessarias aos aspectos fundamentais da vida, inclusive a vida
familiar, a educacdo, o trabalho, a habitagdo, a seguranga econdmica e
pessoal, a participacdo em grupos sociais e politicos, as atividades
religiosas, os relacionamentos afetivos e sexuais, 0 acesso as
instalagdes publicas, a liberdade de movimentagdo e o estilo geral da
vida diaria (NACOES UNIDAS, 1982).

O Programa recomenda a adequagdo da estrutura social e dos programas de
governo para a existéncia das “pessoas deficientes”, o que implica na eliminagdo de
obstaculos a participacdo plena e fornecimento dos servigos especiais de que podem
necessitar as pessoas deficientes como dos servigos gerais de um pais. Considera que a

participagdo efetiva das “pessoas deficientes” na vida e na sociedade se dara,

essencialmente através da implementagdo de medidas politicas e sociais, entre as quais
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programas de ensino e de trabalho, programas socioculturais, medidas de acessibilidade,
saude publica e reabilitacdo, formagao pessoal e profissional. Assim o foco comeca
voltar a capacidade e ndo a limitagdo, pois o Programa incentiva o desenvolvimento das

capacidades destas pessoas, oportunidades de carreira e formacao profissional.

2.1.1.3 Tratados, Convengdes e Declaragdes paralelos a Década das Nagdes Unidas
para as Pessoas com deficiéncia

Paralelamente a Década das Nagdes Unidas para as Pessoas com Deficiéncia
houve a mobiliza¢do doutros organismos de direito internacional em volta das garantias
dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Um primeiro exemplo ¢ a Declaracdio de Sundenberg, da UNESCO. Foi
redigida na Conferéncia Mundial sobre agdes e Estratégias para a Educagao, Prevencao
e Integracdo dos Impedidos, realizada em Terremolinos, na Espanha, no ano de 1981.
Essa conferéncia expds a urgéncia de ag¢des para assegurar medidas voltadas a educagdo
e profissionalizag¢do das pessoas com deficiéncia. A realiza¢do do evento nesse ano foi
significativa, visto que 1981 foi eleito pela ONU como Ano Internacional das Pessoas
Deficientes. Foi um documento de grande importancia para a mundializagdo da Década
das Nagoes Unidas das Pessoas com Deficiéncia (UNESCO, 1981).

A Declaracao de Sundenberg “foi o inicio de uma década destinada a estimular
o cumprimento dos direitos dessas pessoas a educagdo, a saude e ao trabalho”
(CARVALHO, 2002, p. 35).

Outro exemplo data de 1983, a Convencao 159 da OIT sobre a reabilitagdo e o
emprego de “pessoas deficientes” e sua a Recomendagao 168 (LOPES, 2009, p. 39).
Antes disso, a OIT havia feito meng¢ao ao tema na Recomendagao 99 de 1955, acerca da
reabilitacdo e orientagdo vocacional das pessoas com deficiéncia para o trabalho,
aumentando-lhes as oportunidades de inser¢do do mercado de trabalho. Também trata
da prote¢do do emprego, e traz disposi¢des especificas para as criangas € jovens com
deficiéncia, no que diz respeito a educagdo e formacgao profissional (OIT, 1955).

Também se destaca o Tratado de Amsterda, de 1997, cujo mote ¢ o incentivo a
promocao da inclusdo da pessoa com deficiéncia na Comunidade Europeia e a coibi¢do
por Tribunal proprio da discriminagdo e afronta aos direitos fundamentais (FONSECA,

2013, p. 95).
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Seguiu-se a isso a Convencao Interamericana para a Eliminacdo de todas as
formas de discriminacdo contra pessoas portadoras de deficiéncia, também conhecida
como a Conven¢do da Guatemala, de 1999. Foi ratificada pelo Brasil em 2001 e
também ¢ voltada a eliminacdo de discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia
(FONSECA, 2013, p. 95-6). De acordo com Fonseca (2013) a importancia dessa
Convengao deve-se ao fato de que foi a primeira Convengao Internacional a fazer
mengdo ao conceito social de deficiéncia, pois no artigo 1° a define como uma restri¢ao
mental, sensorial ou fisica que limita a capacidade da pessoa exercer as atividades
essenciais da sua vida e que tenha sido causada ou agravada pelo ambiente economico e
social:

Artigo I — (...) O termo “deficiéncia” significa uma restri¢do fisica,
mental ou sensorial, de natureza permanente ou transitoria, que limita
a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida
diaria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico e social.

Madruga (2013, p. 275) tem entendimento diverso de Fonseca. Para ele o
modelo social s6 foi empregado na sua completude mais tarde e nesta Convengdo a
limitacdo individual da pessoa permanece em primeiro plano, ndo os fatores sociais
como ocorre no modelo social, empregado posteriormente, noutra Convengao.

Observa-se que a deficiéncia em associagdo aos aspectos sociais ja havia sido
mencionada também no Programa de Ac¢do Mundial para as Pessoas com Deficiéncia
(NACOES UNIDAS, 1982), o que denota que a tentativa dessa vinculacdo antecede a
Convengao da Guatemala. A Convencdo Interamericana, segundo salienta Goldfarb,
levou em conta todos os Convénios e Declaragdes Internacionais promulgados que o
antecederam, o que justifica a men¢do aos fatores sociais, mencionados no Programa de
Acdo Mundial para as Pessoas com Deficiéncia.

Destarte, o foco da Convengdo também contém os objetivos dos documentos
anteriores quanto a prevencdo, tratamento, reabilitacdo, formacdo ocupacional,
prestacdo de servigos hdbeis a permitir a ampla inclusdo social e a sensibilizacdo da
comunidade para eliminar o preconceito. Além disso, prevé a cooperagdo entre 0s
Estados-partes para alcancar tais fins (GOLDFARB, 2009, p. 55-6).

Este documento abrange apenas os 35 paises do sistema americano, € nao ha
precedentes nos Sistemas Europeu e Africano, o que o estabelece como a nica norma
regional de carater vinculante especificamente voltada para as pessoas com deficiéncia

(LOPES, 2009, p. 42-3). Talvez, devido a essa vinculatividade é que tenha sido



87

considerado o primeiro instrumento internacional que de forma mais expressiva se
dedicou a protecdo e garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia no mundo
(MADRUGA, 2013, p. 271).

Apo6s Guatemala vieram outras Declaragdes Internacionais, como a de Madrid,
Caracas e de Sapporo, todas de 2002, e a de Quito, de 2003 (FONSECA, 2013, p. 96).
E, de especial destaque para o Brasil e para o mundo, a Convengao de Nova lorque, ou
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 30 de
marg¢o de 2007, internalizada ao ordenamento juridico brasileiro com status de Emenda
Constitucional pelo Decreto 6. 949/2009 (FOLMANN; SOARES, 2012, p. 31), da qual
se trata adiante.

Todos esses trabalhos ocorreram apds o Programa Mundial de Ag¢des para as
pessoas Deficientes, buscando sempre uma maior efetividade das a¢des de protecdo e
promog¢do dos direitos das pessoas com deficiéncias. Ai estd a maior importancia
daquele Programa, a de ter servido de mola propulsora ¢ de ter despertado a
preocupacdo e a dedicagdo internacional, a organizacio de movimentos de
representantes desse segmento da sociedade, a conscientizagdo da necessidade de
medidas concretas para que estas pessoas tenham de fato a igualdade, a liberdade e a

dignidade pertencentes a qualquer pessoa.

2.1.1.4 A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ou,
Convengao de New York

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos surgiram instrumentos
internacionais de protecdo as pessoas com deficiéncia, porém sem que tivessem
alcancado a eficiéncia que se desejava no intento. A pressao internacional, promovida
principalmente pelas organizac¢des da sociedade civil em defesa dos direitos e garantias
das pessoas com deficiéncia fez com que a ONU comecasse a direcionar esfor¢cos para
alcangar um instrumento de maior efetividade (LOPES, 2009, p.43-4). Sinais de uma
alteragdo comecam aparecer quando surge no horizonte a Convenc¢do Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ou, Convengdo de Nova lorque
(FONSECA, 2013), aprovada pelas Nagdes Unidas, em 2006, depois de anos intenso
trabalho.

A primeira reunido para avaliar os progressos € proceder a uma revisao do

Programa de A¢dao Mundial para as Pessoas com Deficiéncia foi marcada para metade



88

da Década das Nagoes Unidas para Pessoas com Deficiéncia como explica Lopes (2009,
p. 81). Isso veio acontecer em Estocolmo, em 1987, com a Reunido Mundial de
Especialistas, que verificaram o andamento das medidas previstas no Programa. A
pressdo internacional era para que aquele discurso fosse de fato efetivado, pois poucos
objetivos contidos no Programa haviam sido atingidos passados 05 anos da sua criagdo
(LOPES, 2009, p. 40. BOTTI, 1988). A conclusdo da avaliagdo foi da necessidade de
instrumentos com maior for¢a para garantir os propdsitos escritos no Programa de 1982,
0 que resultou numa recomendagdo a Assembleia Geral para que fosse realizada uma
conferéncia para elaborar uma Convengdo Internacional especifica as pessoas com
deficiéncia, a ser ratificada ao final da década (LOPES, 2009, p.81).

A efervescéncia da mobilizacado resultante do encontro, nao amadurecidos os
trabalhos de forma suficiente a alcancgar imediatamente uma Convengao, resultou noutro
documento importante: das “Normas sobre a equiparagdo de oportunidades para as
pessoas com deficiéncia”, aprovado pela Resolugdo 44/70 da 45* da Assembleia Geral
de 1990 e adotado de 20 de dezembro de 1993. Foi uma resposta mais imediata da
ONU a exigéncia da comunidade internacional (LOPES, 2009, p.81). Segundo a autora,
apesar da auséncia de vinculatividade apresentou o diferencial de prever um
instrumento de supervisdo ¢ um relator especial. O destaque ficou por conta de se
constituir de uma série de recomendacdes significativas para a criagao de politicas
publicas destinadas as pessoas com deficiéncias.

Os anos que se seguiram foram marcados por intensas discussoes nos Estados e
organizagdes da Sociedade Civil em defesa dos direitos ¢ garantias das pessoas com
deficiéncia. A pressao internacional para a elaboragao de uma Convengao Internacional
era cada vez mais visivel nos semindrios e conferéncias mundiais. No ano de 2000 a
Comissao de Direitos Humanos da ONU comecou direcionar esfor¢os para atender essa
pretensdo (LOPES, 2009, p.43-4)

As acdes e campanhas internacionais prosseguiram ¢ em 19 de Dezembro de
2001 uma resolu¢do da Assembleia Geral das Nagdes Unidas aprovou a proposta para
um novo Tratado tematico de Direitos Humanos destinada especialmente para as
pessoas com deficiéncia, conformou o Comité ad hoc e formalizou a dire¢do das
negociagdes internacionais (SILVA, J.L., 2010, p. 213. MALHOTRA; HANSEN, 2011,
p. 74).

Iniciaram-se uma série de sessdes periodicas destinadas a elaborar a

Conveng¢do, as quais tiveram a incomum caracteristica da participagdo do Comité
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Internacional sobre Deficiéncia, criado em junho de 2003, e de diversas Organizagdes
ndo-governamentais, que enriqueceram os debates e por consequéncia os resultados
obtidos, dada a rede virtual de troca de informacdes com a sociedade civil, traduzindo
para o comité as reais necessidades e expectativas das pessoas com deficiéncia
(GARCIA, 2006, p. 82-3).

Assim, ap6s um trabalho comprometido e transparente, de quase cinco anos,
desenvolvido por um comité de redacdo composto por representantes de quase todas as
nac¢des do mundo (MELISH, 2007, p. 1), em 13.12.2006 as Na¢des Unidas trazem a luz
a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O documento foi
aprovado por unanimidade, pela 61* Assembleia Geral, através da Resolugdao A/61/611
de 2006 (LOPES, 2009, p.45-7). Devido a aprovacao ter ocorrido na sede da ONU em
New York, também passou a ser conhecido como Convengdo de New York. A
Convengao e seu Protocolo Facultativo entraram em vigor em 03 de maio de 2008.

Todo o processo historico de construgdo de um sistema global de direitos das
pessoas com deficiéncia, portanto, culminou na aprovagao desta Convengao (SILVA, J.
L., 2010, p. 213. MALHOTRA; HANSEN, 2011, p. 74). Historicamente ¢ o Tratado de
direitos Humanos mais rapidamente aprovado na histéria do Direito Internacional
(SILVA, J.L., 2010, p. 213). Também ocupa o posto de oitavo maior Tratado de
Direitos Humanos da ONU e de primeiro do século XXI (MALHOTRA; HANSEN,
2011, p. 74).

Esta Convenc¢do ¢ um documento amplo e vinculante, e constitui 0 mais
abrangente e significativo instrumento internacional especificamente dedicado a
promover e proteger os direitos ¢ a dignidade das pessoas com deficiéncia. Sua maior
contribuicdo ¢ ofertar uma compreensdo mais fidedigna dos fatores relacionados a
deficiéncia como uma questdo de direitos humanos, de forma coesa a uma face do
desenvolvimento social (MADRUGA, 2013, p. 271-2).

O texto da Convengdo ¢ composto por 50 artigos e o seu Protocolo facultativo
¢ formado por 18 artigos. Daqueles 50 artigos, 30 sdo dedicados aos direitos humanos
universais e os outros 20 dedicam-se ao seu monitoramento. O protocolo da ao Comité
sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia a competéncia para receber e analisar
comunicagdes de violagdes a Convengdo, as quais tenham sido submetidas por seus
jurisdicionados.

Na Convengdo constam os propositos, as defini¢cdes, os principios que lhe

fundamentam, as obrigagdes, os direitos, os sujeitos de direito e de obrigagdes, os
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compromissos, os objetivos, as medidas a serem adotadas, os método estatisticos e de
controle da implementagdo de politicas publicas, previsao de cooperagao internacional,
a previsdo de acompanhamento pela comunidade internacional através de relatérios, a
previsdo de cooperagdo internacional e outras previsdes de aspectos formais (CORDE,

2008).

22 A QUEBRA DE PARADIGMAS TRAZIDA PELA CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIAS

A Convengao de New York constituiu um documento historico e pioneiro em
varios sentidos. A comecar, pela previsdo internacional de prote¢do direcionada a mais
de 650 milhdes de pessoas com deficiéncia, as quais podem a partir dela recorrer as suas
disposi¢des para fazer valer seus direitos, um feito sem precedentes. Também, pelo
nivel de engajamento da sociedade civil durante as negociagcdes que culminaram no
documento, o que permitiu o desenvolvimento de um processo dindmico de cooperagdo
e confianga, benéfico aos trabalhos de implementacdo da Convengdo, os quais devem
ser continuos e crescentes, seja em nivel nacional ou internacional (MELISH, 2007, p.
01).

Mas a Convengdo também abriga outras mudangas paradigmaticas no ambito
do direito humano internacional. Para Christian Courtis (2007, p. 71) a primeira ¢ a
alteragdo de uma série de instrumentos internacionais ndo obrigatorios, também
conhecidos como soft law, tais como o Programa de A¢ao Mundial para as Pessoas com
deficiéncia, para um Tratado obrigatério as Nacdes que o ratificarem, e com
mecanismos de supervisao do cumprimento. Ou seja, a alteragdo do direito internacional
ndo vinculante ao direito internacional vinculante, potencializado pelos sistemas que o
tornam direito local.

Outra mudanca diz respeito a um rompimento do modelo que centrava as
negociacdes dos tratados unicamente nas maos dos Estados, as quais eram inalcangéaveis
e distantes das pessoas destinatarias dos direitos previstos no instrumento negociado. A
Convengao inaugurou um procedimento participativo € que considera como ponto de
partida da abordagem a vivéncia, as consideragdes desse publico destinatario,
beneficiario do Tratado (MELISH, 2007, p. 01-02).

A terceira alteracdo ¢ acerca da concepgdo da deficiéncia, que se desloca do
modelo assistencial médico-social centrado na incapacidade, para um foco claramente

mais um humano, voltado aos direitos, as capacidades e a inclusdo, na necessidade da
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remocdo dos obstaculos que impedem a inclusdo e a igualdade de participagdo na
comunidade (MELISH, 2007, p. 01-2).

Como visto anteriormente e como observa Courtis (2007, p. 72-3), desde o
Programa de Ac¢do Mundial comegou-se a vislumbrar um modelo cujas finalidades
voltavam-se a plena inclusdo social, vida independente e remogdo dos obstaculos a
participacdo. No entanto, ressalva Courtis, tanto naquele Programa como nos
instrumentos que lhe seguiram, a conceituacdo da deficiéncia fica entre o modelo
médico e o social, pois permanece nestes instrumentos a concep¢ao de que a deficiéncia
¢ um desvio negativo individual, em relagdo a um pretenso modelo de normalidade,
pelo qué se deve buscar a cura ou reabilitagdo.

A Convengdo surgiu com o objetivo de efetivamente e incisivamente
promover, proteger e assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio real de seus
direitos, de forma total e em paridade de condigdes com as demais pessoas, além de
promover o respeito pela sua dignidade (CORDE, 2008).

A preocupagao do direito internacional ndo a toa constou a dignidade por nove
vezes ao longo do texto da Convencdo. Comega pelo artigo 1° onde o respeito pela
inerente dignidade da pessoa com deficiéncia ¢ apontada como proposito da Convengao,
junto com a promogao, prote¢do e garantia do exercicio pleno e equitativo de todos os
direitos humanos. No artigo 3°, vem como principio da Convengdo; no 8° a
conscientizacdo da sociedade sobre seu valor ¢ apontada como compromisso dos
Estados; o respeito dignidade em todas as agdes voltadas as pessoas com deficiéncia ¢
referido no artigo 16, o desenvolvimento do senso da dignidade é apontada como guia
das agdes voltadas a educagdo das pessoas com deficiéncia no artigo 24; e no artigo 25
a conscientizacdo dos profissionais da saude a respeito da dignidade das pessoas com
deficiéncia ¢ um dever do Estado (BRASIL, 2009).

A Convencao busca estar adequada aos objetivos tragados no Plano de Agdo
Mundial, atribuindo a estes um carater mais enfatico, reconhecendo os direitos de
maneira mais consistente, mais do que estabelecer metas a serem alcangadas
(COURTIS, 2007, p. 73-4). Para tanto orienta as praticas dos paises na promocao da
igualdade das pessoas com deficiéncia em diversas areas, garantindo-lhes direitos de
efetiva isonomia nas oportunidades, de nao-discriminacdo, de prote¢dao, de escolha, de
acessibilidade, de participacdo e de inclusdo social com plenitude, de autonomia e de
independéncia, além do respeito a diferenca e a diversidade humana, direitos culturais

e sociais. Por tais motivos, constitui o mais importante instrumento de prote¢do e
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promogao dos direitos das pessoas com deficiéncia (MALHOTRA; HANSEN, 2011, p.
74. BRASIL, 2009).

O direito a igualdade ¢ mencionado no texto por quarenta e trés vezes,
referindo a igualdade de oportunidade, igualdade de condi¢des com as demais pessoas
para o exercicio dos direitos, igualdade entre homem e mulher, dever dos Estados
promoverem o direito a igualdade e ndo discriminagdo, ¢ medidas para o alcance da
igualdade efetiva. Fica transparente que a igualdade pretendida para as pessoas com
deficiéncia ¢ a material (BRASIL, 2009).

A autonomia e a independéncia das pessoas com deficiéncia sdo enfatizados
pela Convencdo. O direito de viver e ser incluido numa comunidade consta pela
primeira vez num tratado internacional. O direito a igualdade de tratamento e
oportunidade também sdo grifados. E hé varias passagens que se dedicam a diversidade,
tanto como valor aportado a sociedade, quanto a diversidade de situagdes e exigéncias
no coletivo das pessoas com deficiéncia. Ha que se assinalar ainda o destaque atribuido
pela Convencao, as necessidades de especial tratamento e prote¢do decorrente da maior
exposicdo das pessoas com deficiéncia a situagdes de risco e vulnerabilidade, como a
pobreza, a exclusdo social (COURTIS, 2007, p. 74-6).

O artigo 28 da Convengao traduz a sensibilidade acerca desta maior exposigao
da pessoa com deficiéncia as adversidades da pobreza e da exclusdo, e estabelece o
papel dos Estados quanto a garantia de padrdes de vida digna, ndo apenas para as
pessoas com deficiéncia, como também para as suas familias, ante a realidade
inconteste, que tanto a pessoa com deficiéncia quanto de seu grupo familiar sdo
atingidos pelas consequéncias da deficiéncia e da pobreza:

Artigo 28

Padrao de vida e protegdo social adequados

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia a um padrdo adequado de vida para si e para suas familias,
inclusive alimentagdo, vestuario e moradia adequados, bem como a
melhoria continua de suas condigdes de vida, e tomardo as
providéncias necessarias para salvaguardar e promover a realizagdo
desse direito sem discriminagdo baseada na deficiéncia.

2. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia a protegdo social e ao exercicio desse direito sem
discrimina¢do baseada na deficiéncia, e¢ tomardo as medidas
apropriadas para salvaguardar e promover a realizacdo desse direito,
tais como:

a) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a servigos de
saneamento basico e assegurar 0 acesso aos servigos, dispositivos e
outros atendimentos apropriados para as necessidades relacionadas
com a deficiéncia;



93

b) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia, particularmente
mulheres, criangas e idosos com deficiéncia, a programas de protecdo
social e de reducao da pobreza;

c) Assegurar o acesso de pessoas com defici€éncia e suas familias em
situacdo de pobreza a assisténcia do Estado em relagdo a seus gastos
ocasionados pela deficiéncia, inclusive treinamento adequado,
aconselhamento, ajuda financeira e cuidados de repouso;

d) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia a programas
habitacionais publicos;

e) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas e
beneficios de aposentadoria.

Este artigo em especial mostra a compreensdao de que a Convengdo de New
York busca prevenir o crescente aumento da exclusdo e da pobreza enquanto risco que
afeta a sustentabilidade da convivéncia humana. Transparece que o direito a vida frente
a estes fatores também refere o direito aos meios materiais necessarios a sobrevivéncia,
e neste eixo conduz a defesa dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido deixa claro o dever do Estado garantir seguranga a pessoa com
deficiéncia e a sua familia, com a proposicdo de que a dignidade seja resguardada
através da efetivacdo dos direitos humanos necessarios a vida. Dificilmente a pessoa
com deficiéncia exposta a pobreza, ou seu grupo familiar, terd condi¢gdes de fazé-lo por
conta propria num mundo cujos padroes afetam os direitos minimos das pessoas, € cujos
valores estdo centrados no econdmico € nao no ser humano (MADRUGA, 2013, p. 45-
6)

E possivel verificar nitidamente que se trata de um documento de fundo
holistico baseado em trés alicerces, quais sejam, os direitos humanos, o
desenvolvimento social e a nao-discriminacio (MADRUGA, 2013, p. 272). A
construcdo desta Convengdo a partir de uma visdo diferenciada, holistica, com uma
abordagem de direitos abrangente dos direitos humanos, era uma necessidade para a
preservagdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia (LOPES, 2009, p.48-50).

Apesar de existirem previsoes protetivas dos direitos das pessoas com
deficiéncia nos Tratados anteriores a Convencao de New York, estes permaneciam fora
de alcance, de fato (FONSECA, 2013, p. 98-100). Os relatorios dos Estados-parte
anteriores a Convengdo mostravam que se havia dado pouca atengdo ao segmento das
pessoas com deficiéncia. Descreviam violagdes sucessivas de seus direitos humanos,
tais como a desnutricdo, a esterilizacdo forcada, a explora¢do sexual, a negagdo do
direito a educacdo, ao trabalho, ao voto e aos servicos publicos, entre outras

problematicas (LOPES, 2009, p.48). Estas pessoas continuavam a ser feridas, tanto de
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forma flagrante quanto de forma imperceptivel as lentes convencionais, pelas atitudes e
estereotipagens profundamente enraizadas nas sociedades (MELISH, 2007, p. 6-7).

A comunidade internacional sentia-se na obrigacdo de alcangar uma
Convenc¢ao especifica, mas efetiva quanto ao reconhecimento da identidade coletiva
dessas pessoas, da especificidade de suas condi¢des. Havia urgéncia numa protegdo
especifica e habil a possibilitar acesso real aos direitos, o que nao se alcanca através das
previsdes dos Tratados gerais (LOPES, 2009, p.48-50).

Por isso a Convengao buscou proximidade com o cotidiano das pessoas com
deficiéncia, pretendendo a eficacia dos seus direitos humanos. Representou um
consenso acerca da ineficacia do arranjo dos sistemas de direitos humanos, que apesar
de ser aplicado as pessoas com deficiéncia e de proibirem discriminacdo, nao foi eficaz
de garantir-lhes igualdade, nem de impedir violagdes abusivas ligadas as limitagdes.
Muitas destas violag¢des institucionalizadas, ocultas nas barreiras sociais ¢ ambientais,
nos inimeros obstaculos a inclusdo social e as iguais chances de oportunidades, as
quais resultam numa segregagao a qual se faz vistas grossas (MELISH, 2007, p. 6-7).

A Convencao nasceu como uma grande promessa de mudangas efetivas, pois
erigida em principios ancorados profundamente na dignidade da pessoa humana,
pretende que estes conduzam o pleno desenvolvimento da pessoa com deficiéncia
(BRASIL, 2009), além de propiciar-lhe voz juridica e eficacia dos direitos humanos

(FONSECA, 2013, p.100).

2.2.1 O conceito de pessoa com deficiéncia a partir da Convencao de New York

A linguagem tanto nos revela ao mundo quanto nos auxilia a compreendé-lo, e
mostra-se diversa segundo a €poca em que se esta inserida e o nivel de evolugao
alcancado. Nesse contexto, segundo o desenvolvimento da histéria da humanidade e
desde diferentes perspectivas, a concepgao de deficiéncia também evoluiu e originou
diferentes conceitos, de acordo com a visdo social que se tinha a respeito dela
(GARCIA, 2006, p. 22).

Na forma ja tratada a compreensdo da deficiéncia caminhou desde uma visdo
animista, de castigo ou possessdo, ao reconhecimento da cientificidade dos fatos, dos
direitos e da participacao da sociedade nisso. Durante sua evolucao oscilou do desprezo

a compaixao, da exclusao a intervencdo médico assistencial, da resignacdo ao
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autoreconhecimento e respeito, da mera normatizagdo a inclusdo. E continua em
evolugdo, tal qual dirigem os passos da humanidade.

Neste contexto, o conceito de deficiéncia contido no corpo da Convengdo
Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, ¢ o que se tem de mais
moderno, e que representa o atual estagio da evolugdo da compreensdo alcangada pela
humanidade, segundo a evolugdo que atingiu. Atenta a dindmica do processo com
tendéncias evolutivas, a Convengdo deixa claro que o conceito de deficiéncia ¢ um
processo em constru¢cdo permanente. Destarte, ¢ possivel que melhore, na medida em
que melhorarmos e tivermos maior capacidade de absorvermos e compreendermos a
importancia do valor de cada um e de todos, e da importancia de cada um para o todo e
do todo para cada um, na composicao e no funcionamento do sistema universal em que
nos inserimos.

A concepcdo de deficiéncia trazida nesse novo Instrumento mostra novos
contornos, sinalizadores de uma compreensdo mais ampla, desde a nomenclatura
utilizada no nome da Convengao: “Pessoa com Deficiéncia”, ndo mais “Pessoa
Deficiente”, como prevalecia nos documentos anteriores. E esta a expressdo que a partir
da Convencdo de New York passou a ser utilizada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, e isso representou um passo grandioso.

Em nenhuma parte do texto da Convencao ha referéncia a pessoa “portadora
de deficiéncia”, nem a “pessoa deficiente”, a ndo ser quando no predmbulo faz
referéncia ao Programa de Ac¢do Mundial para Pessoas Deficientes. Também ndo faz
mengdo alguma a diferenciagdo entre deficiéncia, incapacidade e invalidez, tal qual faz
o Programa de A¢dao Mundial, de 1982 (CORDE, 2008).

Na visdo de Ricardo Tadeu Fonseca isso significa uma virada radical, cujo
objetivo foi justamente o de aniquilar os estigmas guardados em expressdes como
“pessoa portadora de necessidade especial”, “pessoa deficiente”, “pessoa portadora de
deficiéncia”. Para o autor o fato de ser uma pessoa com deficiéncia nao significa um
menos valor, frisa que as deficiéncias “ndo se portam como se virus fossem”
(FONSECA, 2013, p. 103-4), ndo ¢ algo que se porte, ndo hd uma possibilidade de
carrega-la ou ndo, como uma op¢ao (ZIMMERMANN, 2013, p. 25; FONSECA, 2013,
p. 103-4).

Para Madruga (2013, p. 34), a deficiéncia ndo ¢ sinonimo de doenga, muito
menos ¢ o antdnimo de eficiéncia. A pessoa também ndo ¢ “deficiente”, pois a

deficiéncia ¢ um resultado de fatores complexos e nem todos atribuiveis a pessoa, como
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se vera na sequéncia. As denominagdes anteriores de “invalidos”, “incapazes” e
“deficientes” devem ser substituidas pela expressao nova: pessoa com deficiéncia
(FONSECA, 2013, p. 103-4).

A expressao “pessoa excepcional” também ndo ¢ mais empregada, pois ¢ uma
contraposi¢do a ideia do normal, soando de forma preconceituosa. Nem “portador de
necessidade especial” se mostrou apropriada, como bem explica Madruga (2013, p. 33),
pois ndo significa diferenciacdo alguma, uma vez que todas as pessoas sdo especiais,
tenham ou ndo alguma limitagao.

Assim, em termos conceituais inicialmente hd que se deixar claro que apos o
surgimento da Convencdo de New York a nomenclatura correta a ser empregada ¢
pessoa com deficiéncia, ndo pessoa deficiente, nem pessoa portadora de deficiéncia,
nem pessoa portadora de necessidades especiais (ZIMMERMANN, 2013, p. 25).

Como ¢ apropriado a um Tratado de Direitos Humanos, a Convengao traz uma
concepgao de deficiéncia fortemente ancorada em fatores sociais (WADDINGTON,
2007, p. 03) como se percebe ja no preambulo do texto:

a deficiéncia € um conceito em evolug@o e que a deficiéncia resulta da
interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras atitudinais e
ambientais que impedem sua plena e efetiva participacdo na sociedade
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas” (BRASIL,
2009).

A partir disso, o artigo 1 do texto original da Convengao estabelece que
pessoas com deficiéncia incluem aquelas que apresentem deficiéncia fisica, mental,
intelectual ou sensorial de longo prazo que, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com
os outros (UNITED NATIONS, s.d.). H4 uma particularidade quanto a tradugao deste
conceito para a versdo brasileira, a qual serd tratada com maior detalhamento no
capitulo IV.

Para a Convencgdo, um fator determinante para a deficiéncia é a falha, o
fracasso, do ambiente social, em atender as necessidades e anseios das pessoas com
deficiéncia:

A deficiéncia deve ser entendida ndo s6 como a constatacdo de uma
falha, falta ou caréncia de um individuo, mas, sobretudo, diante do seu
grau de dificuldade no relacionamento social, profissional e familiar,
dos obstaculos que se apresentam para sua integracao (inclusdo) social
(MADRUGA, 2013, p. 35).
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Verifica-se que o conceito traz a conjugacdo de dois elementos: médico e
social, ndo se limitando ao primeiro, e priorizando o segundo. O elemento médico refere
o impedimento, e o social a interacdo daquele primeiro com os obstaculos da sociedade
e do ambiente, capaz de impedir a plena e efetiva participa¢dao na sociedade, da forma
como fazem as demais pessoas (ZIMMERMANN, 2013, p. 27). Na opinido de Costa
(2008, p.26) isso constitui uma importante reversao na concepcao juridica de quem ¢ o
destinatario da sua prote¢do, pela inclusdo dos fatores sociais no conceito.

Os primeiros matizes do modelo social surgiram nos anos de 1960 no Reino
Unido opondo-se a0 modelo da abordagem médica da deficiéncia, e se desenvolveu
durante a década de 1980, principalmente a partir da instituicdo de 1981 como ano
dedicado as pessoas com deficiéncia, e das demais medidas que se seguiram, com o fim
de promover os direitos destas pessoas (MADRUGA, 2013, p. 59-60). Foi, entretanto, a
partir da Convencdo de New York que o modelo social da deficiéncia passou a ser
oficialmente adotado pelas Nagdes Unidas e que todos os paises signatarios da
Convengao de New York devem empregar essa abordagem. Apesar do modelo social ter
sido mencionado em instrumentos que a precederam, tais como o Programa de Acdo
Mundial para as Pessoas com deficiéncia e a Convengdo Interamericana para a
Eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra pessoas portadoras de
deficiéncia, a énfase nestes casos pairava sobre a questdo individual do impedimento
enquanto deficiéncia (MADRUGA, 2013, p. 275).

Assim, nos termos acima expostos, pode-se afirmar que a Convengdo
representa a mais importante manifestagdo do modelo social da deficiéncia no direito
internacional (WADDINGTON, 2007, p. 03), e que em termos de Tratados
Internacionais a Convengdo de New York representou a quebra do paradigma do
conceito de deficiéncia, tradicionalmente visto pelas lentes do modelo médico (LOPES,
2009, p. 45).

O modelo tradicional, também chamado de modelo médico, foi empregado
exclusivamente por muito tempo, tendo como base tdo somente critérios clinicos. Nessa
concepgdo a deficiéncia seria uma limitagdo meramente funcional, fisica ou mental,
resultado de um impedimento orgéanico, ou bioldgico, persistente que impede o
individuo de alcangar a mesma funcionalidade dos demais de sua espécie (HARTLEY,
2011, p. 121). Em tal condicdo, as pessoas com deficiéncia sdo consideradas invalidas,
improdutivas, e sdo excluidas da sociedade até que sejam curadas (MALHOTRA, 2009,
p. 70, HARTLEY, 2011, p. 121).
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A tomada de consciéncia de que a sociedade impdem barreiras a participagao e
a inclusdo das pessoas com impedimentos, expondo-as a estigmatizagdo e a tratamentos
degradantes, ou caritativo humilhante, que destinava certo respeito piedoso sem deixar
de considerar as pessoas com deficiéncia como fardos, despertou o entendimento de que
ndo eram o0s corpos que precisavam mudar, mas a sociedade deveria mudar para
acomoda-los, para recebé-los (MALHOTRA, 2009, p. 71). A deficiéncia passou entao a
ser compreendida ndo mais como uma questdo necessariamente intrinseca a pessoa, mas
como resultado das limitagdes que o meio impde as pessoas com limitacdes
(OLIVEIRA; BAKHOS, 2013, p. 44). Essa alteracdo de foco da corpo ao modelo
social, que concebe a deficiéncia como uma construgdo social, e tem na estrutura da
sociedade e nas barreiras atitudinais a causa principal da exclusdo, que resulta na
profunda marginalizagdo das pessoas com deficiéncia, perceptivel pelos baixos niveis
de educagdo, na predominancia da pobreza e do desemprego (MALHOTRA, 2009, p.
70-1).

No prisma do modelo social os impedimentos fisicos, mentais, intelectuais e
sensoriais sdo apenas atributos pessoais e a causa, o fato gerador, da deficiéncia ¢ a
organizacdo do ambiente social. Este ¢ que transforma um impedimento numa
deficiéncia devido a incompeténcia para acomodar uma minoria de pessoas com
disfungdes fisicas ou mentais, e cria barreiras que lhes impede ou dificulta o acesso aos
direitos humanos (HARTLEY, 2011, 121; FONSECA, 2013, p 104-6). Na nova

proposic¢ao a deficiéncia resulta de uma fun¢ao em que

o valor final da variavel deficiéncia depende de duas outras varidveis
independentes, quais sejam, as limitagdes funcionais do corpo humano
¢ as barreiras fisicas, econdmicas e sociais impostas pelo ambiente do
individuo (LOPES, 2009, p. 50).

Tal alteracdo permite que a pessoa com deficiéncia ndo seja vista mais apenas
pela lente da sua funcionalidade na sociedade, mas pela lente dos direitos humanos:
dignidade da pessoa humana, autonomia, equiparacao, solidariedade (LOPES, 2009, p.
50-1).

A deficiéncia ¢ uma questdo pertencente a sociedade, pois esta € que se mostra
incapaz de ajustar-se as diferengas das limitacdes enfrentadas pelas pessoas com

deficiéncia (MADRUGA, 2013, p. 59-60). Assim a justica e a inclusdo de pessoas com
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deficiéncia, depende de medidas efetivas para a eliminagdo das barreiras, adaptacdo do
ambiente, atencao especifica a estas pessoas, na medida de suas necessidades.

Esta amplia¢do conceitual da deficiéncia foi também apresentada na CIF —
Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Deficiéncia e Saude (International
Classification of Functioning, Disability and Health) - aprovada pela 54* Assembleia
Mundial da Satde, em 22 de maio de 2001 (WHO, 2001). A CIF foi o coroamento de
uma busca que a OMS iniciou nos anos de 1970 por alternativas que pudessem bem
expressar a etiologia das enfermidades e das deficiéncias (GARCIA, 2006, p. 23).
Inicialmente a ICIDH (International Classification of Impairments, Disabilities and
Handicaps), de 1980, pretendeu uma alternativa que pudesse traduzir termos cientificos
relativos a etiologia, de forma que ndo gerasse interpretagdes ou utilizagcdes pejorativas
ou insultantes. Mas, a critica considerou o resultado muito linear. Buscava-se um alvo
mais amplo, que contemplasse as outras influéncias e causas (GARCIA, 2006, p. 23).
Seguiram-se a CIDID (Classificagdo Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e
Desvantagens), de 1989, e a CIDDM (Classificacdo Internacional das Deficiéncias,
Atividades e Participag¢do), de 1997, com o claro objetivo de considerar os fatores
ambientais na analise (BRASIL, 2008, p. 8-11). Todavia se pretendia uma constru¢ao
mais socializada do que aquela que ambas tinham alcangado.

A Organizagdo Mundial da Saude fez da CIF um documento paradigmatico,
pois representou uma mudanga “em termos conceituais, politicos e metodologicos”
(BRASIL, 2008, p. 8-11). Ela conseguiu enriquecer o enfoque através da incorporagdo
de conceitos, modelos e métodos, que tornaram possivel tratar a deficiéncia em termos
globais, como resultado da interagdo entre a pessoa e o contexto social e ambiental que
a envolve (GARCIA, 2006, p. 23). Isso se deve ao sua tradugdo multidimensional da
deficiéncia, resultado da associagdo de aspectos clinicos e sociais, fisicos e ambientais,
que superou as conceituagdes tradicionais (LOPES, 2009, p. 45; WHO, 2001, passim).

A analise da CIF centra-se na “funcionalidade, estrutura morfolégica,
participacdo na sociedade, atividades da vida didria e o ambiente social de cada
individuo” (BRASIL, 2008, p. 8-11). Emprega os dominios da satde e os que com ela
se relacionam na verificagdo da relagdo das fungdes e estruturas do corpo, das
atividades, participacdo e a interacao destes com fatores ambientais enquanto barreiras,
para avaliar as medidas necessdrias a serem empregadas para possibilitar a inclusdo

(ZIMMERMANN, 2013, p. 27).
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Considerando entorno y persona como elementos responsables para
atenuar o compensar la discapacidad, el enfoque desde la persona con
discapacidad pasa a ser una situacion social que demanda una
respuesta global (GARCIA, 2006, p. 27).

A conceituacao empregada pela Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia teve grande influéncia da conceituagao contida na CIF
(FONSECA, 2013, passim; LOPES, 2009, p. 45). Como a missdo da Convengdo de
New York ¢ orientar os Estados na elaboracao e efetivagdo da inclusdo social e de todos
os direitos das pessoas com deficiéncia e a efetividade aos seus direitos (FONSECA,
2013, passim) as mudangas influenciadas pela CIF também auxiliaram a altera¢do no
tratamento que os governos do mundo inteiro devem dar as questdes das pessoas com
deficiéncia, servindo de inspiragdo, inclusive, as futuras politicas publicas dos paises
signatarios (BRASIL, 2008, p. 8-11).

Essas alteracdes possibilitaram as pessoas com deficiéncia serem vistas pela
lente dos direitos humanos, com foco na autonomia, na equiparacao, e na solidariedade
(LOPES, 2009, p. 50-1) e na igualdade material. O novo modelo contido na Convengao
materializa o principio da igualdade material, através de tratamento diferenciado aquele
que dele necessita, para dirimir as diferencas que por si s4s ndo conseguiriam superar,
pois “transcende os debates tradicionais sobre igualdade e impdem uma concepg¢ao mais
substancial de igualdade”. E nesse sentido que os Estados assumem o compromisso de
adotar medidas, agdes efetivas, na remog¢ao dos empecilhos e na promoc¢ao da inclusdo
das pessoas com deficiéncia, em par de igualdade com os demais (MALHOTRA, 2009,
p. 71).

Isso reflete a intencdo de uma protecdo mais efetiva das pessoas com
deficiéncia e muito se aproxima das bases da Abordagem das Capacidades, pois a
deficiéncia deixa de ser vista apenas como uma questio fisioldgica, psiquica, clinica
(MALHOTRA, 2009, p. 70; LOPES, 2009, p. 51) e porque seus postulados fixam-se na
valorizagdo da pessoa independentemente da sua utilidade para a sociedade. De acordo
com a conceituacdo da perspectiva social da deficiéncia as pessoas podem ser integradas
a sociedade desde que esta crie condi¢des que permitam isso, o que diminuiria as
deficiéncias associadas aos impedimentos (NUSSBAUM, 2013, p. 130; 140).

Da mesma forma, a mudanca de visdo acerca da pessoa com deficiéncia

coaduna com o dever de protecdo suficiente dos direitos fundamentais destas pessoas,
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ou com a proibicao de insuficiéncia, mostrando-se como instrumento de efetivagdo dos
mesmos, nao apenas por suas diretrizes, mas pela sua vinculatividade.

Nao ¢ raro ouvir-se que cada pessoa ¢ um universo no mundo. Tal afirmagdo
reporta a individualidade da experiéncia de vida que cada pessoa representa. E esta, por
sua vez, ajustada a diversos fatores sociais podera ser conduzida a resultados de vida
marcados pela negatividade ou positividade. Uma pessoa com deficiéncia vivencia uma
experiéncia unica, irrepetivel, que também representa a diversidade de um universo
resultante da composigio das inimeras individualidades (GARCIA, 2006, p.29).

Apesar de reconhecer a importancia dos fatores sociais sobre as limitagdes da
pessoa e sobre a deficiéncia, ha uma corrente que critica o0 modelo social, muito embora
o considere o melhor que tenha surgido para abordar a questdo da deficiéncia. Assim, a
critica vem muito mais no sentido de melhorar o modelo social do que a fim de
desqualifica-lo totalmente. Neste sentido, os criticos afirmam que o fato de considerar
os fatores sociais na abordagem da deficiéncia ndo lhe retira a subjetividade, ¢ fatores
como a dor, a fadiga, a depressdao, os quadros cronicos ndo podem ser desprezados.
Mais, ha casos que estas situagdes sdo de tal nivel que a restricdo exterior ¢ irrelevante.
Assim, afirmam que o abandono por completo da abordagem médica pode ser um
empecilho para que as pessoas reconhecam suas experiéncias pessoais, o que acaba por
conduzir a que aspectos dificeis da deficiéncia sejam enfrentados. A critica propde que
este aspecto seja considerado juntamente com os aspectos sociais (MADRUGA, 2013,
p. 63-4; RIDDLE, 2014).

Com relagdo a isso, observa-se que de fato € pertinente, uma vez que os
aspectos subjetivos da deficiéncia ndo podem ser desconsiderados. Ao que se observa a
Convencao aborda a questdo da deficiéncia pelo foco do modelo social, formalizando e
oficializando a adocdo desta nova visdo para tratar da questdo das pessoas com
deficiéncia. Mas, ao que se pode notar, a Convengao associa os aspectos pessoais, a
limitagdo em si, tendo adequado a abordagem tal qual a critica recomenda que se
componha.

Madruga chama a atengdo para o cumprimento das previsdes destas
Declaragdes, Convengdes e Tratados, pelos Estados. A conversdo destas previsdes em
garantias concretas, pelo menos do que ja estd sacramentado em termos de direitos
humanos, tem sido insatisfatoria. Isso significa que todo esse arsenal juridico ndo esta

sendo posto em pratica pelos Estados, do que conclui-se que a mera previsdo dos
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direitos das pessoas com deficiéncia nos instrumentos internacional ndo lhes tem

garantido a necessaria efetividade (MADRUGA, 2013, p. 80).

2.2.2 A incorporacdo da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com deficiéncia no ordenamento juridico do Brasil

No Brasil a Convencdo Internacional sobre os direitos das Pessoas com
deficiéncia tem importancia singular para o ordenamento juridico nacional. Foi o
primeiro Tratado Internacional da Historia brasileira, e até este momento o tUnico,
recepcionado pelo Sistema Constitucional com status de Emenda Constitucional.
Assim, o documento inaugurou o procedimento estabelecido no § 3° do artigo 5°
Constitucional, trazido pela Emenda nimero 45/2004.

O Brasil assinou a Convengao e seu Protocolo sem ressalvas. Como fora
assinada em Nova lorque, juntamente com seu protocolo facultativo, em 30 de marco de
2007, também ¢ chamada de Convengdo de Nova lorque. Entrou em vigor em
03.05.2008 quando recebeu a vigésima ratificacdo, do Equador (SILVA, J. L., 2010, p.
213-4) e foi promulgada no Brasil em 25 de Agosto de 2009, pelo Decreto Presidencial
6.949 apds a aprovacdo do Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 186 de 9
de Julho de 2008 (FONSECA, 2013, 97).

Os direitos estabelecidos na Convengao de Nova lorque equivalem aos direitos
e garantias contidos na Constituicao Federal, pois de acordo com o que esta estabelece
no § 2° do art. 5°, os direitos e garantias que estdo expressos no seu texto ndo excluem
outros mais, que decorram do regime e dos principios que ela adota ou dos tratados
internacionais que o Brasil participa.

E um Tratado formalmente constitucional, tanto pela matéria que veicula
quanto pelo grau de legitimidade popular contido no processo de aprovagao de 3/5 em
cada uma das casas do Congresso Nacional, em dois turnos de votacao. Nessa condi¢do
nao pode ser denunciado pois os direitos que prevé receberam assento no texto
constitucional (VASCONCELLOS, 2010, p. 61-2).

O proposito da Convengdo ¢ promover, proteger € assegurar que as pessoas
com deficiéncia possam alcangar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, além da promocdo da dignidade destas pessoas

(BRASIL, 2009).
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A ratificagdo da Convengdo deixou explicito que o Brasil reconhece as
barreiras que se erguem entre estas pessoas € os direitos que lhe sdo inerentes, e que se
faz indispensdvel elaborar e implementar politicas publicas para que tal obstaculo se
desfaga (FONSECA, 2013, p. 106). A igualdade prevista no texto constitucional refere
o principio da isonomia, a igualdade material. E é essa a igualdade que a Convengao
pretende que seja alcancada pelas politicas de atengao as pessoas com deficiéncia.

Além da incorporacdo da Conveng¢do no sistema constitucional, a Constituicdo
de 1988 reserva pontos especificos de seu texto para referir as pessoas com deficiéncia,
que vao desde a proibi¢do de discriminagdo em termos trabalhistas, e previsdo de
alteragdo e construcao de estruturas de acessibilidades até a garantia de um salario
minimo mensal (BRASIL, 1988).

Mas, a preocupagdo constitucional com a pessoa com deficiéncia ndo ¢ extraida
tdo somente dos artigos que fazem meng¢do expressa a deficiéncia. Ha outras previsdes
constitucionais das quais se depreende a proteg¢do aos menos favorecidos, entre os quais
as pessoas com deficiéncia. Um exemplo ¢ o artigo 3° cujos incisos mostram como
objetivos a construcdo de uma sociedade justa, livre solidéria, a erradicacdo da pobreza
e da marginalizagdo, além da reducdo das desigualdades sociais e regionais, € a
promogdo de todos. Outro exemplo € o artigo 1° que traz a dignidade humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito, e que revela a preocupagdo primordial
com este valor. Isso também diz respeito a dignidade da pessoas com deficiéncia. Da
mesma forma, lhe diz respeito a igualdade inscrita no caput do artigo 5° (BRASIL,

1988).



CAPITULO Il - DIREITOS FUNDAMENTAIS SUBJETIVOS DE
SEGURIDADE SOCIAL

1 A PESSOA COM DEFICIENCIA COMO TITULAR DE DIREITOS
HUMANOS DE SEGURIDADE SOCIAL

Direitos humanos, positivados ou ndo, sdo dotados de capacidade de produzir
efeitos no plano juridico, cujas normas, com natureza de principio, ocupam a mais alta
posi¢do num ordenamento juridico e vinculam todos ao seu cumprimento. O papel
essencial destes direitos ¢ a prote¢do da dignidade da pessoa humana. Devem ser
compreendidos como normas objetivas supremas que impde ao legislador o dever de
agir da forma mais eficiente possivel na sua promogao e protecao (ALEXY, 2012a, p.
501).

O que motiva a eleigdo de certos valores como direitos fundamentais, ¢ a
importancia destes para uma sociedade num determinado momento histoérico (SARLET,
2011, p. 92). Os elementos essenciais dos direitos fundamentais albergam o momento
histérico de sua configuracdo, a protecdo da dignidade humana, todas as pessoas, as
garantias, a liberdade, a igualdade, a solidariedade, a cidadania e a justica (KELLER,
2011, p. 23-4).

Conforme a evolucdo histérica, os direitos fundamentais sdo divididos em
geracdes, ou em dimensdes, de acordo com seu momento de confirmagdo. Assim, a
primeira dimensdo corresponde aos direitos de liberdade, os direitos civis e politicos,
que freiam as infringéncias estatais sobre a vida dos homens. A segunda representa os
direitos econdmicos, sociais e culturais. A terceira diz respeito aos direitos difusos.
Como o foco deste texto ¢ um direito social, limita-se as duas primeiras, de forma
especial a segunda dimensao.

Foi para fazer frente as interferéncias abusivas do Estado absolutista na esfera
privada, durante os séculos XVII ¢ XVIII que surgiram os direitos fundamentais de
primeira geracdo. A intencao foi, portanto manter o Estado longe da esfera de ag¢ao da
liberdade das pessoas. E o Estado, de fato passou de uma agdo de ingeréncia absoluta e
abusiva a neutralidade e auséncia, deixando a vida privada ao leme do capital. Dessa

auséncia estatal e das ingeréncias agora cometidas pela concentragdo de capital nas
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maos de poucos, adveio toda a sorte de sacrilégios na vida privada, obviamente, para os
mais fracos em termos de propriedade do capital.

Assim, a segunda dimensdo, ou geracdo, dos direitos fundamentais foi
resultado dos graves desajustes sociais enfrentados no século XIX, especialmente as
péssimas condicdes de vida e miserabilidade a que estava submetida a classe dos
trabalhadores nos paises industrializados na Europa, que tornou a intervengao estatal
uma necessidade imperativa. Constatou-se a impossibilidade de se alcancar a efetiva
liberdade diante da auséncia de condi¢des minimas para garanti-la. Estas condigdes,
essenciais, somente s3o alcangadas através da participacdo ativa do Estado, por meio
dos direitos econdmico-sociais e culturais, cuja incumbéncia ¢ a de tornar acessiveis 0s
direitos formais, propiciando a todos o alcance aos meios de garantia de vida (KELLER,
2011, p. 27).

A segunda dimensdo de direitos fundamentais comegou a se desenvolver no
século XIX, mas ganhou intensidade no século XX, especialmente apds as duas grandes
guerras mundiais. O Welfare State implica numa maior intervengdo do Estado nas
relacdes privadas, provendo meios, servigos e recursos publicos, com o fim de melhorar
a distribui¢do de renda e o alcance aos direitos essenciais, como saude, previdéncia,
trabalho e moradia, especialmente por aqueles menos favorecidos (GOLDSCHMIDT,
2008, p. 02).

Entdo, num primeiro instante, correspondente ao dos direitos de primeira
geracdo/dimensdo, quando a liberdade estava em risco, pretendeu-se que o Estado se
abstivesse de intervengdes; num segundo instante, referente aos direitos de segunda
geracao/dimensao, quando a dignidade esta em risco pela caréncia de recursos € meios
essenciais a sua manutencdo almeja-se o contrario, um Estado intervencionista,
participativo e proativo, que preste os meios necessarios para que todos os homens, sem
distin¢do, possam viver com igualdade e dignidade (GOLDSCHMIDT, 2008, p. 02).

A Seguridade Social compde esta categoria de direitos, de segunda dimensao,
ou geracgdo e constitui direito de resposta a demandas sociais (SERAU JUNIOR, 2011,
p. 157), possibilita ao individuo protecao contra os riscos sociais (OIT, 2011, p. 86). De
acordo com Ibrahim (2012, p. 01) a Seguridade Social deriva do reconhecimento de
uma preocupacao que existe desde remotos tempos com a sobrevivéncia € com o0s
infortinios que possam afetd-la, o que denota o senso de protegdo propria e do seu
grupo. Essa preocupacdo surgiu na familia, onde os mais fortes tinham sob sua

incumbéncia os idosos e vulneraveis. A auséncia da prote¢do familiar, ou a precariedade
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desta, expunha aquelas pessoas a necessidade de auxilio de terceiros, voluntarios, muito
incentivado pelo cristianismo. Inexistia direito subjetivo a protecdo social, e o auxilio
da comunidade dependia de recursos destinados a caridade (SANTOS, 2012, p.27).

Durante muito tempo, as dificuldades sociais por que passavam os pobres e
necessitados ndo eram vistas como questdes de justiga, mas como assunto relacionado a
caridade. A desvinculacdo entre a prote¢do ao necessitado e a caridade somente iniciou
apos a edi¢do das Leis dos Pobres, em 1601 (IBRAHIM, 2012, p. 01). Ainda assim, de
forma muito discreta, pois até aproximadamente a Gltima quarta parte do século XIX a
Seguridade Social era predominantemente baseada em sistemas voluntirios ou
informais (BRASIL, 2013, p. 17).

O caminho da mudanca foi aberto pela Prussia, com a proposta de Bismarck de
sistemas de seguros sociais mais abrangentes tanto em termos de publico quanto de
riscos, obrigatdrios, como politica de Estado destinada a classe assalariada. Tendo se
tornado obrigatdrio, gerou direito subjetivo ao trabalhador. A administragdo ficou para o
Estado e o custeio dos empregadores, empregados e também do Estado. A logica nao
era mais a do seguro civil, mas do social, baseado na solidariedade e no viés da
redistribuicao de renda, que a todos permitia o consumo (SANTOS, 2012, p. 29-30).

O modelo acabou sendo adotado por grande parte dos Estados em todos os
continentes, eventualmente se ampliando e absorvendo novas coberturas € maiores
riscos. A protecdo, especialmente na época da crise dos anos de 1930, fora estendida,
em boa parte dos paises, a toda a populagdo. Depois do passo dado pela Prassia, o maior
avango veio com a Inglaterra, muito relevante para a planetarizacdo da prote¢do social.
A novidade encampada no Relatorio Beveridge, de 1942, dizia respeito a necessidade da
sociedade se responsabilizar pela garantia da protecdo social dos trabalhadores
(BRASIL, 2013, p. 17). O modelo de seguridade social proposto por Beveridge era
definido pelo compromisso de manutencdo dos ingressos necessarios a sobrevivéncia,
tanto por um modelo de seguro social contributivo e por um modelo assistencial,
residual (FLEURY, 2005, p. 453). Mas a principal conclusdo do Beveridge foi que um
plano de acdo para acabar com a miséria exige uma dupla redistribui¢do de rendas, uma
pelo seguro social e a outra pelas necessidades da familia. O Plano Beveridge comegou
a ser implantado no Reino Unido em 1945 e marcou a expansao da seguridade social no
cenario internacional (SANTOS, 2012, p. 32. CASTRO ; LAZZARI, 2010, p.39-43).

Assim, desde a década de 1940, tem-se assistido a um complexo fendmeno de

internacionalizacdo ndo s6 do mercado, mas também dos direitos, especialmente os
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Direitos Humanos, ¢ de forma particular aqueles voltados a eliminacdo da inseguranga
social que abraca e arrasta a maior parte da populagao mundial (BRASIL, 2013, p. 18).

A dinamica social trouxe a tecnologia e globalizacdo, e as exigéncias sociais
também foram alteradas (SANTOS, 2012, p. 33). Muitos dos idearios do Welfare State
retroagiram frente a intensa pressdo dos mercados e as desigualdades aumentaram de
forma dramaética. A distribuicdo de renda tornou-se ainda mais polarizada, e a maioria
absoluta da populacdo mundial permaneceu a margem de algum sistema de seguridade
social (FAGNANI, 2011, p. 05).

Isso levou a tomada de consciéncia da necessidade de incorporagdo das
dimensdes humana e social ao desenvolvimento, e que a questdo de se pensar em
seguranca social ¢ essencial ao desenvolvimento humanamente sustentavel. Conforme
adverte a OIT (2011, p. 87) a falta de ateng@o para com estes direitos tem consequéncias
negativas, sejam econdmicas, sociais, humanas ou de desenvolvimento. E, isso ndo
ocorre apenas a nivel local e imediato, visto que os riscos € consequéncias aumentam a
longo prazo, e ndo se limitam aos Estados, refletindo também no ambito regional e
internacional, atingindo desde o cidaddo até os Estados. Ou seja, a fragilidade da
seguridade social faz toda a extensdo das sociedades softrer e, a longo prazo, os custos
do acesso inefetivo aos direitos sociais, como o aumento na desigualdade ¢ a
diminui¢do da coesdo social, tendem a ser maiores do que a economia obtida num curto
prazo. O reforco a estes direitos ¢ uma imperatividade, e o didlogo social internacional ¢
um dos caminhos que levam a efetivagdo dessa pretensao (OIT, 2011, p. 87).

Como visto no capitulo anterior, as pessoas com deficiéncia, historicamente
submetidas a um quadro social de desvantagem que associa pobreza e deficiéncia, sdo
titulares de direitos humanos, em decorréncia de sua condicdo humana. Neste sentido, o
direito internacional evoluiu e especificou a protecdo a estas pessoas, que também
abarca a prote¢do pela seguridade social. Cumpre a partir deste momento da abordagem
voltar-se a linha do surgimento e evolucdo do direito a seguridade social no contexto
internacional até sua abrangéncia a pessoa com deficiéncia no cenario do direito interno,
especificamente aquelas em estado mais critico pela caréncia financeira relevante, o que
conduz ao tema do Beneficio de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social e as

restri¢des promovidas ao acesso a tal beneficio pela legislacao infraconstitucional.
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1.1 A SEGURIDADE NO DIREITO INTERNACIONAL

Como j4 referido noutros momentos, se considerou necessario uma agenda
partilhada, comum a todos os povos, no que toca a Seguridade Social a qual passou a
ser pensada no plano internacional, pois que

a reducdo da inseguranga de rendimentos e na melhoria do acesso aos
servicos de saude e assisténcia, com vistas a erradicagdo da pobreza e
a promogdo do trabalho digno, reduzindo assim as desigualdades e
iniquidades em geral, com eficiéncia e sustentabilidade fiscal, sem
discriminacdo e como direito fundamental difuso e inaliendvel
(BRASIL, 2013, p. 18).

Isso se justifica pela inafastabilidade do argumento de que os instrumentos de
direito internacional dao maior forca as reivindicagoes dos cidaddos aos seus Estados.
Assim, na abordagem dos direitos de seguridade social as politicas e instituicdes de
seguridade social, assim como todas as politicas nacionais e internacionais, devem estar
fundamentadas nas normas e valores consagrados nos tratados internacionais sobre os
valores dos direitos humanos, ou seja, em valores morais universalmente reconhecidos e
reforgados por obrigacdes legais.

Os direitos humanos capacitam as pessoas, o que lhes possibilita buscar a
garantia social que lhes ¢ devida e neste prisma os instrumentos internacionais sao
ferramentas da implementacdo do direito a seguridade social, pois lhes permitem uma
abordagem mais robusta e eficaz de aplicagdo no plano do desenvolvimento. A base
internacional também fez com que o direito a seguridade passasse a ser encarado a partir
de uma abordagem mais humanista e progressista do desenvolvimento pelos Governos
nacionais e agéncias de desenvolvimento (OIT, 2011, p. 87-8).

O primeiro registro historico que se tem da Seguridade Social enquanto um
direito humano data de 1944, na Declaragdo da Filadélfia. Depois, em 1948, pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi firmado o entendimento de que toda
pessoa tem direito a seguridade social, e a partir desta Declaracdo o tema fez-se presente
noutros Tratados de Direitos Humanos, Internacionais ¢ Regionais. Em comum a todos,
a preocupacgdo com a protecao do fragilizado, por sua natureza ou pelas intempéries da
vida, sejam estas passageiras ou ndo, tendo em conta apenas a condi¢do de humanidade
de cada pessoa. Estes instrumentos preveem medidas para garantir um padrdo de vida

condizente com a dignidade através de niveis aceitdveis de seguridade social, que
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devem ser sempre incrementados (OIT, 2011, p. 79; 82-85). E nos mais relevantes
destes instrumentos que a sequéncia do texto se apoia, iniciando pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, passando ao Pacto internacional dos Direitos

Econdmicos e Sociais, a Observacao 19 e aos Instrumentos procedidos da OIT.

1.1.1 A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos - DUDH

No cenario das Nagdes Unidas (ONU), a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos assim preveé:

Art. XXII: Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social, a realizacdo pelo esfor¢o nacional, pela cooperagéo
internacional ¢ de acordo com a organizagdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

[...]

Art. XXIV: Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar a si e a sua familia satde, bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habita¢do, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis e direito a seguranga em caso de desemprego,
doenga invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Artigo XXV: 1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de
assegurar a si ¢ a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacéo,
vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e o0s servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade ¢ a infincia tém
direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas nascidas
dentro ou fora do matrimonio gozardo da mesma protegdo social
(NACOES UNIDAS, 1948).

A Declaracdo representa um grande avango na definicdo do caminho que a
comunidade internacional passaria a seguir no que tange a construcao de um sistema de
prote¢do dos direitos humanos, que parte da especial consideracdo ao ser humano
enquanto sujeito de direito, portador de especial dignidade. Desde o inicio o carater da
universalidade da seguranca social ¢ destacado. Entretanto, a Declara¢do niao possuia
for¢a vinculante, a despeito da singular importancia de que esta investida, reflexo da
comunhao de ideias globais acerca do valor de cada ser humano a ser tida em primeiro

plano nas intengdes de cada Estado e da comunidade internacional.
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1.1.2 O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos e Sociais - PIDESC

Durante muito tempo discutiu-se acerca do status de vinculatividade daqueles
direitos previstos na Declaragdo Universal, especialmente quanto aos direitos sociais, 0
que findou apenas em 1966, com o consenso de que sim, estes direitos sdo vinculantes.
Foi naquele ano que os direitos sociais previstos na Declaragdo Universal foram tratados
num documento especifico, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais (PIDESC), adotado pela ONU em 16 de Dezembro de 1966, através da
Resolugio 2200-A, XXI (NACOES UNIDAS, 2004, p. 06. NACOES UNIDAS, 1966),
e que passou a vigorar em 1976. O PIDESC tem importante papel na consolidagdo de
um conjunto de direitos sociais previstos na Declaragdo Universal, pois assegura o
direito de todos a Seguridade Social, incluindo os seguros sociais (OIT, 2011, p. 79).

A Declara¢do Universal de Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (PIDCP), adotado também em 1966, o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais e os seus protocolos facultativos, formam
juntos a Carta de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (NACOES UNIDAS, 2004, p.
03). Ambos os Pactos sdo considerados hard laws, pois além de reforgar as previsodes
acerca dos direitos humanos contidas na Declaragdo Universal, regulam-lhe o conteudo
e tem a funcdo de vincular o cumprimento, pois obrigam os Estados membros. A
universalidade, a interdependéncia e o interrelacionamento sdo caracteristicas destes
direitos, legitimados desde a II Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, em
1993, com a Declaragio de Viena e seu Programa de agio (NACOES UNIDAS, 1993).

Na década de 1960, quando da aprovacdo do PIDESC, ndo havia uma
concordancia geral de que os direitos humanos sociais portavam aquelas caracteristicas,
ndo eram considerados direitos individuais, ou indivisiveis ou interdependentes. E, esta
¢ a razdo pela qual foram elaborados dois pactos, um para direitos politicos e civis e
outro para direitos sociais e culturais, ou, de um lado os direitos supostamente sem
custos econdmicos, ¢ do outro os que pudessem implicar em custos e investimentos
econdmicos. Ou, prioridades para um lado e as ndo prioridades para o outro, uma visao
socialistas de um lado e defensores de liberdade, para o outro.

O PIDESC buscou transformar os dispositivos da Carta ¢ da Declaragdo
Universal, em normas com poder de cogéncia e vinculacao aos Estados-partes, resultado
em obrigacdes que estes deveriam cumprir, sob pena de responsabilizacdo. Este Pacto

observa e respeita as especificidades e diferencas de cada Estado, uma vez que o que
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pretende ¢ fixar padrdes minimamente aceitaveis de protecdo e bem-estar social,
considerando o Estado como o potencial implementador dessa meta (LEAL, 2000, p.
110-1).

Entre os artigos 9° e 12, o PIDESC refere especificamente a seguridade social
(NACOES UNIDAS, 1966). A Seguridade Social ¢ reconhecida como direito humano,
ou, como na linguagem germanica, um direito fundamental. A funcdo ¢ de garantir a
vida digna, em niveis adequados ao patamar da dignidade humana, a todas as pessoas,
especialmente os mais vulneraveis. Assim, o PIDESC, nestes artigos, refere niveis de
vida suficientes, albergando varios aspectos, tais como a alimentacdo, habitacdo,
vestuario, condi¢des de existéncia, saude, protecdo ao nucleo familiar, as criancas e a
maternidade. A ratificacdo pelos Estados deixa indubitavel a concordancia destes com
os mandamentos do Pacto, mas mais que isso, impde-lhes o dever de agir para o
cumprimento de suas disposi¢des e de nao lhes diminuir.

Trata-se de uma norma supralegal, com poder de suspender os efeitos de norma
constitucional, e, portanto, tem eficacia e para ser restringido precisa existir uma
justificativa fundamentada em razdes muito relevantes. Especificamente no que toca as
restricdes aos direitos da Seguridade Social, o PIDESC faz a seguinte referéncia, no
artigo 4°:

Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que, no gozo dos
direitos assegurados pelo Estado, em conformidade com o presente
Pacto, o Estado sO pode submeter esses direitos as limitacGes
estabelecidas pela lei, unicamente na medida compativel com a
natureza desses direitos e exclusivamente com o fim de promover
0 bem-estar geral numa sociedade democratica (NACOES
UNIDAS, 1966) (Grifos nossos).

No total, 163 paises ratificaram o PIDESC, entre os quais o Brasil, que o fez
através do Decreto 591 de 06 de Junho de 1992. Assim, estes Estados se
comprometeram ao cumprimento das disposi¢des do Pacto, e ao reconhecimento,
inclusive, da dimensao individual do direito a seguranca social e o direito aos seguros
sociais. Como o PIDESC diz respeito a normas atinentes a realizacdo progressiva dos
direitos, isso implica, inevitavelmente em obrigacdes tanto de concretizagdo quanto de
resultados. Como garantem a possibilidade de serem exigidos imediatamente, isso quer
dizer que os paises membros tem a obrigagdo de materializar as agdes que forem
necessarias, mesmo legislativas, com o fim de alcancar a efetivagdo dos direitos

constantes no Pacto (BRASIL, 2013, p. 23).
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O Comité de Direitos Econdomicos Sociais e Culturais, responsavel pela
supervisao do PIDESC, por recomendagdao do Conselho Econdémico e Social decidiu
elaborar observagdes acerca dos vdrios artigos do Pacto, com vistas a uma melhor
orientacdo dos Estados partes no cumprimento dos deveres assumidos com a ratificagdo
do Pacto, colhendo informagdes dos paises e a experiéncia tida com a implanta¢do do
documento. O objetivo foi de sanar as dificuldades identificadas, e facilitar, estimular a
aplicagdo progressiva, para o atendimento dos direitos previstos (NACIONES
UNIDAS, 2001, p. 11).

Assim, periodicamente os paises membros do PIDESC enviam relatorios ao
Comité que supervisiona o cumprimento do Pacto. Isso ¢ de extrema importancia visto
que sdo direitos regidos pela progressividade, possibilita que se proponham e se
busquem avangos. Ao mesmo tempo, as conquistas alcangadas sdo vinculantes de agdes
futuras, pois o retrocesso ndo ¢ admitido, a menos que, justificado em justas razdes para
periodos de crise e mesmo assim iSso requer parcimonia, pois para estes periodos 0s
Direitos Humanos tem outros mecanismos que devem ser acionados, como cooperagao

e ajuda internacional.

1.1.3 A Observacao 19

A observagao 19, também chamada de “Comentario 19”7, do Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ou Comit¢ DESC (NACIONES UNIDAS,
2008) ¢ uma dos relatérios supra referidos e analisa os ultimos dez anos que lhe
antecedem acerca de como o mundo aplicou o artigo 9° do PIDESC - “Os Estados
Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas a seguranga social,
incluindo os seguros sociais” (NACOES UNIDAS, 1966).

Possui altissimo valor hermenéutico, contém as informag¢des colhidas dos
relatdrios, traz os consensos a respeito e tem o poder de vincular agdes futuras. Caso um
pais membro queira tomar direcdo diversa terd obrigacdo de justificar-se nos termos da
Observacao 19.

Ja de inicio a Observagdo 19 aponta a importancia da promocao dos Direitos de
Seguridade Social, dado o papel que desempenha na garantia da dignidade humana em

situacdes que impossibilitam-nas de exercer os direitos previstos no PIDESC, e a
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importancia de seu papel redistributivo para “’reducir y mitigar la pobreza, prevenir la
exclusion social y promover la inclusion social” (NACIONES UNIDAS, 2008).

Ao que se extrai da interpretagao do artigo 9° do PIDESC pela Observagao 19,
a seguridade social difere de seguro social. Ela pode referir mecanismos contributivos,
mas ndo se restringe somente a estes. A seguranca, ou seguridade social ¢ protecdo e
esta ndo tem que ser obrigatoriamente contributiva. Trata-se de um mecanismo de
garantia da dignidade, o que representa um claro trago de sua natureza de Direito
Humano e implica no dever de cobertura e prote¢do universal. Nao hd argumento
contributivo. E um dever de cada Estado e de todos os Estados protegerem os direitos
de seguridade social. Assim, cada Estado pode ter seu modelo com vérios pilares de
sustentacdo e de prote¢do, nos quais pode haver compartilhamento ndo se restringindo
ao publico, mas jamais podera retirar o cardter publico deste direito. A seguridade social
¢ bem publico, o que impede que seja gerida pela légica do lucro, pois que se
caracterizada pela equidade e cidadania.

O documento reafirma o carater redistributivo da Seguridade Social,
amplamente destacado no cendrio internacional, que a torna um instrumento eficaz para
a reducdo da pobreza, prevengdo da exclusdo social, inclusdo e coesdo social.

A observacao 19 também refere o ambito de protecdo e a natureza do direito
subjetivo da Seguridade Social. O conteudo juridico desse direito “consiste no direito de
ndo sofrer restricdes arbitrarias ou pouco razodveis quanto a cobertura social (...) bem
como a igualdade no gozo e protecdo contra riscos e imprevistos (BRASIL, 2013, p.
30). Constitui uma obrigagdo respeita-lo e nele ndo intervir de modo negativo e
arbitrario. H4 uma dimensdo garantista, pois que nenhum Estado ao legislar, ao
regulamentar, ao conformar juridicamente, poderd provocar restrigdes excessivas,
desarrazoadas a estes direitos de seguridade social:

9. El derecho a la seguridad social incluye el derecho a no ser
sometido a restricciones arbitrarias o0 poco razonables de la
cobertura social existente, ya sea del sector publico o del privado, asi
como del derecho a la igualdad en el disfrute de una proteccion
suficiente contra los riesgos e imprevistos sociales (NACIONES
UNIDAS, 2008).

Isso ¢ uma confirmagdo do que o artigo 4° do PIDESC j4 havia estabelecido:

Artigo 4.°: Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que, no
gozo dos direitos assegurados pelo Estado, em conformidade com o
presente Pacto, o Estado s6 pode submeter esses direitos as limitagdes
estabelecidas pela lei, unicamente na medida compativel com a
natureza desses direitos e exclusivamente com o fim de promover o
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bem-estar geral numa sociedade democratica. A existéncia da
legislagdo ¢ um Direito Humano de protecdo, de materializagdo. A
positivagdo representa a garantia da existéncia do direito.

Conforme os itens 9° e 33 da observacao 19, a Seguridade Social deve ser
compreendida como um mecanismo de protecdo universal e suficiente. Deriva disso o
direito de ndo ser submetido a restrigdes arbitrarias ou pouco razoaveis de cobertura
social existente. Qualquer condigdo e restrigdo, portanto, deverd ser razoavel,
proporcional e transparente. O Direito de prote¢do deve ser suficiente em quantidade e
duracdo, e deve ser periodicamente revisado, para que os titulares para condigdes de
exercer também os demais direitos humanos e de desenvolver suas capacidades, pois
sdo todos interligados, sdo direitos indivisiveis, interdependentes. E, quando o direito a
prestagdes for contributivo, hd que existir uma correspondéncia razoavel entre aquilo
que € pago e o valor recebido.

A Observacdo 19 ¢ diligente no sentido de tencionar instrumentalizar o
exercicio do direito a Seguridade Social, inclusive ao seguro social, nos termos
previstos no artigo 9° do PIDESC. Assim descreve as prestagdes ao cargo da Seguridade
Social, a serem fornecidas em espécie ou efetivo, sem discriminagdo, para situagdes de
auséncia de rendimentos advindos do trabalho em virtude da ocorréncia de
incontigéncias, tais como a invalidez, a deficiéncia, a maternidade, o acidente de
trabalho, a idade avancada, a morte de familiar, os gastos excessivos com tratamentos
de satde, o suporte de recursos insuficiente para a familia (BRASIL, 2013, p. 29).

O artigo 20 da Observacao 19 refere especificamente a importancia de prestar
apoio suficiente as pessoas com deficiéncia, que por sua condi¢do ou fatores
relacionados a ela, ndo disponham de renda suficiente, nem condi¢des de obté-la pelo

trabalho, seja essa situacdo temporaria, seja definitiva. O texto estabelece que

ese apoyo debe prestarse de una manera digna, y debe reflejar las
necesidades especiales de asistencia y otros gastos que suele conllevar
la discapacidad. El apoyo prestado debe extenderse también a los
familiares y otras personas que se ocupan de cuidar a la persona con

discapacidad (NACIONES UNIDAS, 2008).

Neste sentido insta ressaltar que ha outra Observagao especifica ao tema das
pessoas com deficiéncia, ¢ a Observacao 05, de 1994. Ela frisa a estreita relagdo que
tem a deficiéncia com os fatores econdmicos, os quais impedem que estes seres

humanos alcancem niveis adequados de vida, ou, que alcancem e usufruam dos direitos
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previstos no Pacto. A Observacdo 05 ¢ muito precisa ao frisar que apesar do PIDESC
ndo referir diretamente as pessoas com deficiéncia a titularidade dos direitos nele
contidos a estas pessoas decorre tanto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
que reconhece que todas as pessoas nascem livres e iguais em direitos e em dignidade,
quanto da aplicacdo das disposi¢cdes do PIDESC a todos os membros da sociedade. E,
destaca a Observacao que na medida em que se faga necessario um tratamento especial,
os Estados estdo comprometidos com o fornecimento de condigdes para que estas
pessoas também usufruam dos direitos previstos no Pacto (NACIONES UNIDAS,
1994).

O item 28 da Observacao 19 expde que a Seguridade Social ¢ mecanismo de
capacitacdo, um direito interrelacionado, interdependente e indivisivel. O direito a
Seguridade Social ¢ apontado como direito a prestacio de renda substitutiva que
também visa a igualdade a desimpedimentos e desembaragos. Por isso prevé também
servigos de apoio, instalagdes, direito a servigos de saude; medidas de combate a
pobreza e exclusdo social, e especial atengdo as pessoas mais vulneraveis, tais como as
pessoas com deficiéncia.

A Observagao também aborda questdes relativas a obrigagdo de cumprimento
no ambito interno dos Estados, tanto em termos de medidas legislativas, politicas
estratégicas, planos e programas que sejam habeis a promover a concretizagdo da
Seguridade Social (BRASIL, 2013, p. 29-33). Deixa transparente que a prote¢ao social
deve ser suficiente, primar pela capacitacdo e redistribui¢do, caracteristicas chaves da
seguridade social. Ainda, que realizagdo dos direitos de Seguridade Social deve ser
progressiva, avangar continuamente para propiciar, no minimo, uma protecdo social
minima para todos. Também indica que os recursos disponiveis devem ser otimizados,
de forma que se garanta o melhor possivel com os recursos disponiveis (NACIONES

UNIDAS, 2008).

1.1.4 A Seguridade Social na OIT

A Seguridade Social estd positivada no direito internacional, ndo apenas no
PIDESC e nas suas Observagdes correlatas. Também a Organizacio Mundial do
Trabalho (OIT), trata da Seguridade Social em varios documentos de grande

importancia (OIT, 2011, p. 05). E o caso das recomendagdes 67 e 69, ¢ das Convengdes
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102 sobre as Normas Minimas para a Seguridade Social, 1952; a Convencao 118 sobre
a Igualdade de Tratamento para nacionais e estrangeiros em termos de seguranca social,
de 1962; a Convencao 121, a respeito das Prestacdes Relativas a Acidentes no Trabalho,
de 1964; a Convengdo 128 sobre Prestagoes de Invalidez, Velhice e Sobrevivéncia, de
1967; a Convengao 130, sobre os Cuidados Médicos ¢ as Indenizagdes de doencas, de
1969; a Convengao 157, referente a Conservagdo dos Direitos a Seguranca Social, de
1982; a Convengdo 168 sobre a Promo¢do do Emprego e a Protecdo contra o
Desemprego, de 1988 e a Convengdo 183 sobre a Protecdo da Maternidade, de 2000
(BRASIL, 2013, p. 29; OIT, p. 05).

As Recomendagdes 67 (Recomendacao sobre a Seguridade dos meios de vida)
e 69 (Recomendagdo sobre a Assisténcia Médica) foram editadas em 1944. O destaque
atribuido a ambas vem do fato de terem estreado num documento juridico a
preocupacdo da comunidade mundial com a universalizagdo da Seguridade Social,
externando o compromisso de estender essa protecdo a todas as pessoas do mundo. A
cobertura da seguranga social ndo se restringe a certos grupos ou pessoas. E um direito
humano, e portanto pertence a toda a populagado (OIT, 2011, p. 19-23).

Estes dois instrumentos antecedem a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, ¢ pode-se dizer que abriram caminho para que a questdo da Seguridade
Social enquanto direito humano constasse na referida Declaragdo (FAGNANI, 2011, p.
10).

Mesmo comprovada a importancia da seguranga social nas crises economicas e
o papel na reducdo da pobreza e dos riscos sociais, a maioria das pessoas ainda esta
desabrigada de sua cobertura. Assim, a OIT recomenda que seus paises membros
destinem todos os esfor¢cos e recursos possiveis com vistas a universalizagdao destes
direitos (OIT, 2011, p. 139).

Das Convengdes da OIT supra apontadas, o Brasil adotou a 102, sobre Normas
Minimas para a Seguridade Social, a 118, sobre Igualdade de Tratamento para nacionais
e estrangeiros em termos de seguranca social, a 168 acerca da Promoc¢ao do Emprego e
a da Prote¢do contra o Desemprego (OIT, s.d.).

A Convengao 102, ou Convencdo Concernente as Normas Minimas para a
Seguridade Social foi aprovada em 1952 e passou a vigorar no direito internacional. No
Brasil, passou pela aprova¢do do Congresso em 2008 através do Decreto Legislativo
269, e foi ratificada em 2009. Como o nome da Convencao indica, ela trata de aspectos

basicos da Seguridade Social. Refere um catalogo de prestagdes minimas, essenciais, de
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seguridade social, relacionadas a prestacao de servigos de saude, e a beneficios voltados
ao atendimento de contingéncias comuns que impossibilitem angariar renda através do
trabalho, como ¢ o caso de desemprego, a incapacidade laborativa, a maternidade,
acidente de trabalho, idade avancada, morte (OIT, 1955).

A Convengdo 118, em vigor desde 25 de Abril de 1964, foi promulgada no
Brasil através do Decreto 66.467, de 27 de Abril de 1970. Destina-se a articulagdo e
interligag@o dos sistemas de Seguridade dos varios Estados, para propiciar cobertura aos
trabalhadores migrantes (OIT, s.d.).

A Conven¢ao 168 Promocao do Emprego e Prote¢cdo Contra o Desemprego
entrou em vigor no cendrio internacional em 17 de Outubro de 1991. No Brasil, foi
promulgada Decreto 2.682 de 22 de Julho de 1998 (OIT, s.d.). No que tange a
Seguridade Social, sua importancia reside justamente na prote¢do contra o desemprego
através de prestagdes temporarias, para substituir os rendimentos antes advindos da
relagdo de emprego (OIT, 1991).

A combinagao destes instrumentos mostra o desenvolvimento da implantagao
dos sistemas de Seguridade Social no cenario do Direito Internacional. Assim, ndo
restam duvidas que a Seguridade Social ¢ um Direito Humano Fundamental, positivado.
Hé obrigagdo de cumprir estas previsdes.

Nas tltimas décadas tem havido um maior reconhecimento constitucional do
direito a Seguridade Social. As garantias constitucionais sdo importantes para
introducdo dos direitos sociais na legislacdo nacional e a sua execucdo. Os textos das
Constitui¢cdes consagram o direito a seguridade social de formas diferentes, mas ha uma
analogia convergente em trés pontos, em que reafirmam: a seguridade social como um
direito individual, a responsabilidade social do Estado na sua prestacdo, e a inclusdo da
seguridade social entre os principios que regem as politicas estatais. Os governos, de
forma implicita ou explicita, tem a obrigagdo imposta de adotar um enfoque de

seguridade social baseada nos direitos humanos (OIT, 2011, p. 115-118).

1.2 A SEGURIDADE SOCIAL NO BRASIL

Tendo perpassado, ainda que de modo breve, o tratamento da Seguridade
Social nos Instrumentos Internacionais mais relevantes, a partir desse ponto, o

compromisso ¢ alcancar a abordagem desse tema no cendrio interno do Direito
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Brasileiro, conduzindo-o até o Beneficio de Prestacdo Continuada, eixo da presente
dissertagao.

Em termos de Brasil, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais foi adotado através do Decreto 591, de 06 de Junho de 1992, muito tempo
depois da sua criacdo, ocorrida em 1966. Desde entdo, o Brasil estd formalmente
comprometido, no cenario do Direito Internacional das Nagdes Unidas a proporcionar
Seguridade Social aos seus cidaddos, sob pena de ser responsabilizado. O Brasil
reconheceu entdo a Seguridade Social como Direito Humano, e assim, como garantia de
proporcionar niveis de vida compativeis com a dignidade humana a todas as pessoas,
especialmente aqueles em situacdo de maior fragilidade.

Entretanto antes disso ja havia alguma previsdo de protecao social no Brasil, o
que se trata em breves linhas antes de adentrar no atual cendrio da vigéncia da
Constituicdo de 1988. Especialmente na era Getulio, aberta nos anos de 1930,
aconteceram passos importantes com a criacdo de Ministérios importantes para a
tematica, como o do Trabalho e Emprego, o da Saude e da Industria e Comércio, além
da Constituicdo de 1934, que faz referéncia a Previdéncia Social. Com a Constitui¢do de
1937 surgiram os Institutos de Aposentadoria e Pensdo, em substitui¢do as precarias
Caixas de Pensdo, e os beneficios estendidos a todos os operarios urbanos. Depois, a
Constituicao de 1946 prosseguiu com intensa sistematiza¢ao da matéria previdenciaria,
e o proximo destaque foi a Lei Organica da Previdéncia Social, de 1960, que ofereceu
uma abordagem mais estruturada (BRASIL, 2013, p. 36).

Conforme explica Fleury (2005, p. 451), na época da expansdo do populismo,
entre os anos de 1940 at¢ meados de 1960, a maior parte da populacdo estava
concentrada no trabalho informal e no meio rural. E, o modelo de seguro social adotado
alcangava apenas os individuos que faziam, formalmente, parte do sistema produtivo.
Assim, o modelo contribuiu para intensificar diferengas, servindo ao jogo politico de
troca de privilégios para os trabalhadores com maior forca de barganha por legitimacao
dos governantes. Assim, como ressalta a autora, a opc¢ao de inclusdo de alguns grupos,
nessas condi¢des também implicou na opcdo da exclusdo de outros, ndo enquadrados
nas categorias abrangidas pelo seguro social.

Apo6s, durante o Regime Militar, os trabalhadores foram retirados do jogo
politico, e buscou-se, ainda que precariamente estender a cobertura do seguro aos
trabalhadores que haviam sido deixados de lado anteriormente (FLEURY, 2005, p.
451). Foi criado o PRORURAL, para a prote¢do do trabalhador assalariado rural e as
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pessoas invalidas com mais de setenta anos. Na sequéncia, em 1977, foi aprovada a
Consolidacao das Leis de Previdéncia Social (CLPS), e instituido o Sistema Nacional de
Previdéncia e Assisténcia Social (SINPAS) (MARTINEZ, 2010, p. 39).

Apesar do aumento da cobertura, a estratificagdo social crescia, especialmente
nos centros urbanos, resultando em demandas sociais por maior inclusdo social e
equidade (FLEURY, 2005, p. 452). Nesta época ainda predominava um modelo de
seguridade paternalista assistencialista, resultado da heranca histérica de uma sociedade
“colonial, escravista latifundidria e autoritdria” que naturalizou as diferencas e
desigualdades e que considerava que cada pobre e cada miseravel era culpado por esta
condi¢do. Nesse cendrio as prestacdes de seguranga social da saude e da assisténcia
eram concebidas como concessdes de benevoléncia senhorial e a seguranga social tinha
lagos fortemente forjados ao trabalho. Isso prevaleceu até o final da década de 1980, e
nesse periodo a Seguridade Social ndo era vista como um Direito Humano (BRASIL,
2013, p. 37).

Foi com a Constituicdo de 1988 que o prisma mudou. A protecdo social pela
qual a Constitui¢do optou reflete uma inten¢ao de universalizar a cidadania, superando a
protecdo adstrita aos trabalhadores formais e reduzindo a rigidez do vinculo entre
contribui¢des e beneficios, permitindo maior solidariedade e redistribui¢do de riquezas.
“Os beneficios passam a ser concedidos a partir das necessidades”, segundo os

principios da justiga social (FLEURY, 2005, p. 453).

1.2.1 Seguridade na Constituicdo de 1988 — um direito humano fundamental

Com a nova Constitui¢do, o compromisso social do Estado para com seus
cidadaos tornou-se certo, inquestionavel, uma obrigagdo, ndo mais um favor. A
condi¢do de Direito Humano portada pela Seguridade Social deixou de ser incerta
(BRASIL, 2013, p. 37). Ao contrario.

O artigo 6° que esta assentado sob o Titulo dos Direitos Fundamentais, traz
Direitos Sociais, destinados a redu¢do das desigualdades sociais e regionais. Entre esses
direitos estd a Seguridade Social, por cada um de seus direitos: satde, a previdéncia

social e a assisténcia aos desamparados:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
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prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigdo (BRASIL, 1988) (Grifos nossos).

A importancia da posi¢do desses direitos no corpo constitucional ¢ essencial.
Devido ao carater de direito humano fundamental expresso, todo estudo acerca da
Seguridade Social, enquanto um direito social, e de cada um de seus direitos, precisa ter
em conta, desde o principio, sua natureza de direito humano e tal fundamentalidade.
Isso lhe confere uma especial distingdo no ordenamento juridico, seja no aspecto formal,
seja no aspecto material (OLSEN, 2010, p. 23).

A sua jusfundamentalidade ¢ sustentada na universalidade dos direitos
fundamentais, que a todos se destinam unicamente pela condi¢cdo de humanidade de
cada pessoa. Assim, a Seguridade acolhe a todos, abraca todos os segmentos sociais € 0s
coloca sob seu manto e esse carater universalista ndo permite que pessoa alguma esteja
desprotegida. A jusfundamentalidade da Seguridade ¢ também visualisada prontamente,
quando se constata seu papel em relagdo a preservacdo ¢ promogao da dignidade da
pessoa humana, ponto fulcral no constitucionalismo atual. Além disso, decorre das
normas internacionais dos Direitos Humanos, onde ja estd amplamente reconhecida a
Seguridade Social como um direito humano, e por fim, decorre dos demais valores
assumidos pelo Estado e pelos fins que ele pretende (OIT, 2011, p. 04; 08-14).

Diante disso, pode-se abstrair que o sustentaculo da Seguridade Social no
Brasil emerge de disposi¢des constitucionais contidas em dispositivos anteriores ao
artigo 6°, a comegar pela dignidade da pessoa humana, também pela cidadania, ambos
constantes no artigo 1° nos objetivos trazidos pelo artigo 3°, quais sejam, de se
construir uma sociedade livre justa e solidaria, erradicar a pobreza ¢ a marginalizacao,
reduzir as desigualdades, e promover o bem de todos, e no principio da prevaléncia dos
Direitos Humanos, albergado no artigo 4° (BRASIL, 1988).

Uma Constitui¢do que abraga todos esses valores implica necessariamente na
elaboragdo de um sistema de protecdo social eficiente, o que revelard o tipo de
sociedade que pretende construir. O Estado brasileiro fundamentou sua constitui¢do na
dignidade da pessoa humana e optou por assumir fei¢des sociais. Nesse contexto previu,
segundo o artigo 194 constitucional, a composi¢ao da Seguridade Social com o conjunto
formado pela Previdéncia Social, pela Assisténcia Social e pela Satude, cujo fundamento

¢ a Solidariedade:
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Art.194: A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social (BRASIL, 1988).

A inclusdo da previdéncia, da Assisténcia e da Satde na Seguridade Social
introduz a ideia de que esses direitos sdo universais, sdo parte da cidadania, da
humanidade. A protecdo social ndo se restringe mais a populagdo antes abrangida pelo
seguro social (FLEURY, 2005, p. 453). Os institutos da Seguridade Social sao habeis a
propiciar os minimos necessarios a sobrevivéncia com dignidade, a efetivacdo do bem-
estar, a reducao das desigualdades, condutores da justi¢a social (SANTOS, 2012, p. 35).

Nas palavras de Strapazzon (2012) os direitos da Seguridade Social obrigam
tanto a sociedade quanto o Estado a desenvolverem agdes eficazes para alterar as
situacdes desfavoraveis vivenciadas pelas pessoas, €, para na maxima medida possivel,
promover a “dignidade, equidade social e da prote¢do das pessoas contra riscos e
vulnerabilidades humanas e sociais”.

Como tem sustentado Strapazzon®, a expressdo “Seguridade Social” cunhada
pelo constituinte de 1988 motiva muitas criticas, especialmente fundadas na ordem da
tradu¢do da palavra espanhola “seguridad”, considerando-as mais adequada se fosse
“seguran¢a” e ndo “seguridade”. De todo modo, o que o constituinte pretendeu foi um
sistema, uma rede, de protecao social, cuja criacdo coubesse ao Estado e que alcancgasse
a todos, de alguma forma, suprindo-lhes as necessidades e expectativas de direitos
sociais minimos®. O novo ideario pretendido pela Assembleia Constituinte (1987-1988)
foi o da Social Security, a materializagdo do objetivo da “prote¢ao social universal dos
brasileiros” (STRAPAZZON; CAVALHEIRO, 2013, p. 233).

O artigo 194 supra ndo traz um conceito de Seguridade Social, mas relaciona-
lhes os componentes (IBRAHIM, 2012, p. 05) da estrutura publica destinada a atender
as necessidades basicas e vitais da populagdo, as quais derivam tdo somente da condi¢do
de humanidade ostentada por toda e qualquer pessoa.

A Previdéncia Social estd prevista no artigo 201 da Constituigdo Federal e ¢
considerada um seguro social. E um sistema coletivo, compulsério e contributivo. O fim

ultimo da Previdéncia Social é fornecer uma renda substitutiva da obtida com o

3 Notas pessoais de aulas apresentadas no curso “Direitos Fundamentais de Seguridade social” PPGD
UNOESC, Mar-Jul, 2014.

* Notas pessoais de aulas apresentadas no curso “Direitos Fundamentais de Seguridade social” PPGD
UNOESC, Mar-Jul, 2014.
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trabalho, obstaculizado por alguma contingéncia. Assim, a Previdéncia Social cobre os
riscos do segurado quanto a perda, ou diminuigdo relevante, da capacidade laboral por
doenca, acidente, idade, maternidade, desemprego involuntdrio e também dé direito a
uma aposentadoria por tempo de contribui¢cdo. Mas, também pode cobrir a auséncia da
renda obtida pelo segurado, para os dependentes em caso da morte ou reclusdo deste. Ha
também a possibilidade de beneficio que venha colaborar com o sustento dos filhos
menores de 14 anos e invalidos (BRASIL, 1988. CASTRO; LAZZARI, 2010, p. 503).
Uma das mais importantes normas que disciplina os principais temas da Previdéncia
Social, tais como a respeito dos beneficios, das finalidades, dos principios ¢ a Lei
8.213/91, relativa ao Regime Geral de Previdéncia Social.

A Sauide ¢ apontada na Constituicdo como um direito de todos e um dever do

Estado:

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doenga e de outros agravos € ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para sua promogdo, protecdo e recuperagio
(BRASIL, 1988).

O usufruto do direito a saude ndo exige contribui¢do. Qualquer pessoa pode
usufruir de atendimento a saude, de forma gratuita junto a rede publica. Dos trés ramos
da Seguridade, o escopo mais amplo ¢ o da satde, visto que ndo restringe o acesso a
qualquer pessoa. O horizonte de agdes da satde envolve politicas e planos de agdo
voltados tanto para a prevenc¢do quanto para a promogdo e recuperacdo da saude
(IBRAHIM, 2012, p. 08).

Isso refere a importancia desse direito, essencial para o exercicio dos demais
direitos. A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos da Seguridade Social ¢
muito visivel quando se esta tratando do direito a saude (BRASIL, 2013, p. 45). O
principal instrumento de efetivagdo do Direito a Saude ¢ o SUS e o principal diploma ¢
a Lei 8.080/1990, chamada Lei Organica da Satde (BRASIL, 1990).

Por fim, a Assisténcia Social estd prevista nos artigos 203 e 204 da
Constituicdo. Ela vem complementar e integrar a Previdéncia Social, levando a
seguranga social aqueles mais desamparados na sociedade, e que a Previdéncia ndo
alcanga. Como ¢ este o direito no qual se insere o estudo desenvolvido neste trabalho,

cabe uma analise mais detida do mesmo, ao que se procede no item a seguir.
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1.2.2 A Assisténcia Social

A Assisténcia Social ¢ assunto recente na historia da humanidade. Desde
Beveridge a seguridade social também foi pensada para alcangar também aquelas
pessoas que ndo estivessem cobertas pelo seguro social. A ampliagdo da cobertura tem
especial importancia para aquelas pessoas em situacdo de maior vulnerabilidade, em
condigdo de caréncia financeira relevante. E a Assisténcia Social que vai assegurar a
essas pessoas o sustentdculo de que necessitam quando expostas a pobreza, & miséria, a
aos seus efeitos deletéricos, pois sem condi¢des de prover-se a si, mesmo que ndo fagam
jus a algum beneficio previdenciario, ou quando este se mostre insuficiente, fara jus ao
menos a Assisténcia Social para garantir sua dignidade humana, através de prestagdes
pagas pelo Estado (OIT, 2011, p. 11; 18-21).

Nesses termos, a Assisténcia Social € instrumento de transformagao social, ndo
se trata de um aparato meramente assistencialista. Tem o objetivo de buscar a inclusdo e
a integracao do assistido na comunidade, tornando-o menos desigual (SANTOS, 2012,
p. 107). Para o autor (p. 109) a Assisténcia Social € o instrumento da Seguridade Social
que mais coaduna com o preceito da redu¢do das desigualdades sociais e regionais,
diante de seu papel no combate a pobreza, atendimento as contingéncias e
universalizacdo dos direitos sociais. Desempenha um papel de extrema relevancia para o
valor humano daquelas pessoas a que se destina, e se destina a todos que dela
necessitarem, como esta expresso no caput do artigo 203 da Constituicdo Federal de
1988.

Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por
objetivos [...] (grifos nossos).

Esse dispositivo evidencia o carater de Direito Humano Universal que a
Assisténcia Social ostenta, ao deixar claro que se destina a acudir toda e qualquer
pessoa que dela precisar. Nao ¢ necessaria contribui¢do alguma e como bem observa
Ibrahim (2012, p. 13) “o requisito [chave] para o auxilio assistencial ¢ a necessidade do
assistido”. Isso ¢ uma decorréncia do fim tltimo da Assisténcia Social: a preservagdo
da dignidade humana de seus destinatarios, que necessitam de seguranca social por
estarem em situacao de extrema vulnerabilidade. A Assisténcia Social “tem o proposito

nuclear de preencher as lacunas deixadas pela previdéncia social, ja que esta [...] ndo ¢
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extensivel a todo e qualquer individuo, mas somente aos que contribuem para o sistema,
além de seus dependentes” (IBRAHIM, 2012, p. 13). E isso que torna a Assisténcia
Social um dos componentes do sistema da Seguridade Social, complementando o
seguro social destinado apenas aos contribuintes.

Entdo a concepcdo de que a Assisténcia Social € universal e se destina a toda
pessoa que dela necessitar ¢ coerente com a ideia de que pessoa alguma pode estar a
deriva da seguranca social, dada a insita dignidade humana de cada um. Essa funcio de
resguardar a dignidade humana de cada pessoa que dela necessitar se depreende também
do status de direito humano fundamental da Assisténcia Social, explicito no artigo 6° da
Constitui¢ao de 1988.

A lei basica da Assisténcia Social € a 8.742/1993, a qual prevé, em seu artigo
1° e 22 que se trata de um dever do Estado fornecer os minimos sociais capazes de
enfrentar a pobreza através do suprimento das necessidades bésicas do assistido que
enfrenta alguma incontingéncia, de forma que possa materializar a universalizacao dos
direitos sociais (BRASIL, 1993).

Para alcangar esse fim, a Assisténcia Social atua em varios eixos. Um deles ¢ a
concessao do Beneficio Assistencial, que pode ser de duas espécies, os beneficios de
prestacdo continuada (BPCs) e os beneficios de prestagcdes eventuais. Estes, como se
abstrai do préprio nome, sdo transitoérios € complementares, concedidos em parcela
unica, quando verificadas situagdes de intensa caréncia financeira, como os auxilios
natalidade e funeral (BRASIL, 2013, p. 48). Ambos os beneficios assistenciais
constituem transferéncia de renda substitutiva da obtida pelo trabalho, ante a
impossibilidade do exercicio deste, a populagdo mais desfavorecida economicamente,
sdo beneficios ndo contributivos.

Entretanto, ha que se mencionar que além destas duas possibilidades de
beneficios assistenciais, houve recentemente uma ampliacdo da prote¢do no ambito dos
beneficios ndo baseados em contribui¢do, por meio dos denominados Programas de
transferéncia de renda, que sdo programas de governo, cuja principal expressdao ¢
atualmente o Programa Bolsa Familia (PBF). Este, foi instituido em 2003 pelo Governo
Federal, na estratégia Fome Zero. Este Programa unificou os programas federais de
transferéncia de renda que lhe precederam — Bolsa Escola, Bolsa Alimentacao, Auxilio
Gas, Programa Nacional de acesso a alimentagdo. O Programa de erradicagdo do
trabalho infantil também passou a compor o PBF em 2005 (SOARES et al., 2009, p.
07).
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O PBF destina-se a complementar a renda das familias cuja renda atual per
capita fica entre R$ 77,01 ¢ R$ 154,00, considerados em situagdo de pobreza, a aquelas
cuja renda per capita alcanga até R§ 77,00, ditos em situacdo de extrema pobreza (MDS,
s.d.).

Tanto o Beneficio de Prestacdo Continuada quanto o Bolsa familia compdem o
sistema de renda minima a populacao exposta a pobreza. Todavia, ha grandes diferencas
entre ambos, a comegar pelo marco legal. O BPC ¢ um beneficio assistencial tido como
direito constitucional e cuja funcdo ¢ a de substituir a renda daqueles que ndo tem como
garantir por si mesmos o proprio sustento, nem de té-lo providos pela familia, devido a
uma situacdo de extrema desvantagem, tais como a idade avangada e a presenca de
impedimentos, que resultam na impossibilidade de auferir renda para manter a si
mesmo. Por sua vez, o PBF ¢ um programa do governo para complementa¢do da renda
(SOARES, et al., 2009, p. 08) e ndo estd relacionado com a impossibilidade de
participar do mercado de trabalho, mas apenas com a fragilidade da renda. Isso quer
dizer que o publico alvo do PBF difere do publico do BPC e também daquele coberto
pelo seguro social, pois tanto os beneficios previdenciarios quanto o BPC, se destinam
aqueles considerados dispensados ou entdo impossibilitados de proporcionarem o
proprio sustento por meio do trabalho. JA& o Programa Bolsa Familia se dirige
especialmente aquelas familias cujos membros adultos estio em idade e em condigdes
de inser¢do no mercado de trabalho e oferece uma protecdo basica que beneficia a
familia ndo importando a sua composi¢ao (JACCOUD, 2009, p. 12;15).

Ainda, ao contrario do BPC, o PBF impde condicionalidades, a depender de
cada realidade especifica, tais como a frequéncia escolar e o acompanhamento pré e
pos-natal. Enquanto um Programa de Governo o PBF ¢ marcado pela impermanéncia
(IVO; SILVA, s.d. p. 24-5). Além disso, os valores também sdo diferenciados, enquanto
o BPC prevé o pagamento de um salario minimo mensal durante o periodo que
vigorarem as condi¢des que lhe deram origem, o PBF parte de um beneficio basico de
R$ 77,00, mais beneficios variaveis, de acordo com a configura¢do do grupo familiar.
Assim, podera ser acrescido ao valor basico mais R$ 35,00 por crianga até 15 anos de
idade, num limite de cinco criangas; mais 35,00 por gestante, durante a gestacdo; mais
R$ 35,00 por nutriz, durante seis meses; mais R$ 42,00 por adolescente entre 16 ¢ 17
anos de idade, num limite de até dois beneficios. Além dessas, hd a parcela para

superagdo da extrema pobreza, calculada caso a caso, de forma que renda per capita ndo
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fique abaixo de R$ 77,01(MDS”). Verifica-se assim que o valor do PBF fica muito
aquém, ou seja, enquanto o valor do BPC corresponde a um beneficio mensal individual
que atualmente corresponde a R$ 724,00, o valor do PBF ¢ variavel, e objetiva que cada
grupo familiar alcance uma renda per capita de R$ 77,00, bem abaixo do valor daquele
beneficio. Isso pode ser compreendido diante de seu carater de complementar, ndo de
substituir a renda obtida pelo trabalho.

Pode-se verificar que ¢ inegavel a evolu¢do da Seguranga Social no Brasil,
especialmente devido a ampliacdo da cobertura dos riscos, tanto pela ampliagdo dos
riscos cobertos pelos beneficios contributivos e ndo contributivos destinados a perda da
capacidade laborativa, como pela nova garantia de renda para aqueles cuja renda do
trabalho ¢ insuficiente (JACCOUD, 2009, p. 15).

Como o principal faceta deste trabalho ¢ o Beneficio de Prestagdo Continuada,

a ele reservou-se o espago no item que segue.

> Para saber mais, consulte: http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/beneficios/composicao-de-valores



CAPITULO IV - A ESTRUTURA JURIDICADO DIREITO AO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA: O CASO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

1 A CONSTITUICAO DE 198 E O BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA

E pacifico no contexto do sistema internacional de direitos humanos, como ja foi
demonstrado, que a dignidade da pessoa humana necessita de um minimo de seguranca
social. O direito & vida e a integridade fisica requer uma postura ativa para garanti-lo. E
neste contexto que pessoas carentes devem ter auxilio econdmico e prote¢ao do Estado,
a fim de garantir-lhes a dignidade. O Estado Social tem entre suas funcdes dar
assisténcia aos necessitados que, por sua condi¢do, estdo limitados na sua vida em
sociedade e ndo possuem meios de prover a subsisténcia propria, ou ndo possuem meios
suficientes para tanto. Nesses casos a sociedade e o Estado tem o dever fundamental de
dar-lhes condi¢gdes minimas de integracdo social, um minimo existencial (SARLET,

2011, p. 318).

O Beneficio assistencial de Prestacdo Continuada, previsto na Constitui¢do
Federal de 1988, ¢ uma das ferramentas que o Estado pode dispor para alcangar este
designio. Constitui um substituto da renda do trabalho, uma garantia do sustento quando
o trabalho se torna inalcancavel dada a impossibilidade social, fisiologica ou mental, ou
sensorial da pessoa. Seu valor, vinculado ao saldrio minimo compde um minimo
condicionado pelo padrdo socioecondmico vigente, € que ndo se limita a0 minimo
fisioldgico, pois uma vida com dignidade ndo pode significar a mera existéncia fisica. A
dignidade da pessoa humana s6 ¢ garantida quando for possivel o gozo dos direitos
fundamentais e o livre desenvolvimento da personalidade, conforme o artigo 22 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (NACOES UNIDAS, 1948).

A andlise das Atas da Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas
deficientes e Minorias, da Constituinte de 1988, permitiu verificar que o Poder
Constituinte Originario da Constituicdo de 1988 dedicou-se de forma especial as
pessoas com deficiéncia. As discussoes, com respaldo de técnicos com conhecimento
especifico da causa, bem como com a participagdo da sociedade civil e 6rgdos de
representacao de movimentos das pessoas com deficiéncia, mostraram que predominava

no ambiente daquele momento a intencdo de desfazer as injusti¢as anteriores,
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especialmente no que tange a exclusdo social e discriminagdo desse segmento social
(BRASIL, 1987).

As Atas mostram que os designios do Constituinte Originario eram dar
efetividade aos direitos das pessoas com deficiéncia que viessem a constar na
Constituicdo. Em varios momentos afirmam a necessidade de evitar previsdes que
representassem mera intencdo no corpo constitucional. Vigorava a clareza da relacao
direta entre miséria e deficiéncia, e a situacdo de desvantagem extrema a que estavam
submetidas as pessoas com deficiéncia em relacdo as demais pessoas. Frente a isso, a
ansia por medidas que pudessem proporcionar efetiva igualdade tangenciava as
reflexdes. Destarte, segundo as Atas, a intengdo preponderante foi a de proporcionar
seguranga social efetiva, imediata a pessoa com deficiéncia, especialmente para os
expostos a situagdo de pobreza. Dai, entre outras prerrogativas, o projeto finalizado
nesta Subcomissdo, previu a concessao de um beneficio, em valor fixo de um salario
minimo mensal, as pessoas com deficiéncia que ndo tivessem mais condi¢des de
habilitagdo, bem como para aquelas passiveis de retorno ao mercado de trabalho, desde
que expostas, juntamente com a familia, a situagdo de pobreza intensa (BRASIL, 1987).

Foi a partir disso que a Constituicdo Federal locou no titulo relativo a ordem
social, especificamente no capitulo reservado a Seguridade Social, na se¢do dedicada a
Assisténcia Social, a previsao da concessao do BPC a pessoa com deficiéncia, ao cargo
da Assisténcia Social:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuigdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

(-

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei (BRASIL, 1988).

Trata-se de um beneficio assistencial, ndo contributivo, sem condicionalidades,
constituido por prestagdes mensais continuas, no valor de um saldrio minimo, mantidas
enquanto perdurar a necessidade de seu titular (MDS, s.d.; BRASIL, 1988).

A destinagdo deste beneficio especialmente as pessoas com deficiéncia nao
cobertas pelo regime contributivo incorpora a protecdo social as suas necessidades
especificas, ao quadro de pobreza ainda agravado pelas limitagdes faticas que lhes
acomete. O Beneficio visa assegurar alguma renda para garantir, dentro de um patamar

minimamente aceitavel, o usufruto doutros direitos, e, especialmente, a inclusdo social.
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Além do Brasil apenas outros 86 paises no mundo preveem a outorga desse beneficio as
pessoas com deficiéncia (OIT, 2014, p. 05).

Fato a ser rememorado neste ponto, ¢ que, conforme tratado detalhadamente no
segundo capitulo deste estudo, o Brasil recepcionou a Conveng¢ao Internacional sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia, e desde 2009 ela compde o ordenamento juridico
brasileiro com status de Emenda Constitucional. Destarte, todas as normas relativas a
pessoa com deficiéncia devem ser interpretadas em conformidade e em conjunto com as
disposi¢des da Convengdo. Em relacdo ao objetivo de resguardar um nivel de vida
adequado as pessoas com deficiéncia, o artigo 28 deste instrumento traz uma previsao
especifica quanto a persecucao das condigdes necessarias a proporcionar um nivel de

vida adequado as pessoas com deficiéncia:

Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a
um padrio adequado de vida para si e para suas familias, inclusive
alimentacdo, vestuario ¢ moradia adequados, bem como a melhoria
continua de suas condigdes de vida, e tomarfo as providéncias
necessarias para salvaguardar e promover a realizagdo desse direito
sem discriminacdo baseada na deficiéncia (BRASIL, 2009).

A ratificagdo da Convencao pelo Brasil e a sua internalizacdo com status de
Emenda Constitucional, anteriormente referida, deixaram claro o compromisso
assumido de garantir de um padrao de vida ideal as pessoas com deficiéncia, e as
familias dessas pessoas, compativel com a dignidade humana, sem discriminar em
funcdo da deficiéncia. Todo o sistema de prote¢do social da pessoa com deficiéncia no

Brasil deve estar de acordo com isto, o que inclui, obviamente, o BPC.

2 A CONFORMACAO DO DIREITO DA PESSOA COM DEFICIENCIA AO
BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA

De acordo com a anteriormente citada disposi¢ao constitucional do artigo 203,
inciso V, a concessdao do BPC a pessoa com deficiéncia exige o cumprimento de dois
requisitos (I): que se trate de uma pessoa com deficiéncia e, (I) que ndo tenha
condi¢des de prover a propria manutencdo nem de té-la provida pela familia. Foram
bem definidos pelo Constituinte tanto o publico beneficiario - pessoas com deficiéncia —

e o valor do beneficio — um saldrio minimo. Demais aspectos condizentes a
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operacionalizacdo do beneficio ficaram pendentes de regulamentacdo, tema ao qual se
passa a partir de entao.

Pretende-se entdo, neste ponto, verificar a estrutura formal do direito legal da
pessoa com deficiéncia ao beneficio assistencial de prestacdo continuada. Noutras
palavras, a inten¢do aqui ¢ analisar os aspectos diversos de como se deu a intervencao
do legislador na conformagdo desse direito, como ele delimitou e conformou a
titularidade do direito e do dever, a sua protecdo quanto a existéncia de direito a agdes
positivas ou negativas, qual o bem juridico protegido, o bem juridico a ser fornecido
para a satisfagdo do direito, o tempo da protecdo, o lugar da protecgao.

Ha que se verificar que o legislador apenas estreou nesta conformacao cinco
anos depois da promulgacdo da Carta Politica, com a edi¢do da Lei 8.742, de 1993, ou,
Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS). Além desse diploma, o Decreto 6.214 de
2007 assume grande importancia no assunto devido ao seu papel na regulamentagdo do
beneficio prestacional que aquela lei previu para materializar a previsdo do inciso V
artigo 203 constitucional.

De acordo com a disposi¢do do artigo 12, inciso I da LOAS ¢ a Unido que cabe
a titularidade do dever de concessdo e manuten¢cdo dos beneficios concedidos pela
Assisténcia Social, inclusive no que diz respeito ao financiamento. Mas, a
operacionalizagdo quanto a concessdo e administracdo do BPC ficou ao cargo do
Instituto do Seguro Social INSS, conforme previu o Decreto 6.214/07 (BRASIL, 2007).
Todavia, frisa-se, ndo se trata de um beneficio previdenciario e sua operacionalizagdo
ocorre através do INSS por questdes ligadas a eficiéncia administrativa. A
implementagdo, coordenagdo, regulacdo, financiamento, monitoramento e avaliagdo do
beneficio ¢ competéncia da Secretaria Nacional de Assisténcia Social (MDS, s.d.)

O critério que impoe a concessao desse beneficio assistencial, ou, nas palavras
de Martinez (2010, p. 190), a sua “razdo de ser” é a necessidade da pessoa. E isso que
se pode deduzir também do artigo 203 constitucional e de seu inciso V, que toda pessoa
com deficiéncia que necessitar, é destinataria do Beneficio de Prestagdo Continuada,
no valor de um saldrio minimo, se comprovar ser desprovida de recursos financeiros
suficientes a manter o proprio sustento e que sua familia também ndo possa prové-lo.
Ao final o inciso observa, “conforme dispuser a lei” (BRASIL, 1988).

E a LOAS, ou Lei n° 8.742/93, estabeleceu no artigo 2° que, entre os objetivos
da Assisténcia Social estd “a garantia de 1 (um) saldrio-minimo de beneficio mensal a

pessoa com deficiéncia [...] que comprove ndo possuir meios de prover a propria
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manutencdo ou de té-la provida por sua familia”, repetindo o que o inciso V do
artigo 203 da Constituicao ja havia disposto quanto ao BPC (BRASIL, 1993). Assim,
também para a lei 8.742/1993, a manutencdo da vida digna refere o bem protegido,
importa para tanto que haja necessidade, e a satisfacdo dessas necessidades ocorrera
através da prestagdo positiva da concessao de um salario minimo mensal.

O artigo 20 § 3° da Lei 8.742/93 que veio regulamentar a questdo da
comprovagdo da necessidade estabeleceu que para que o assistido faga jus ao BPC, a
renda per capita mensal do grupo familiar seja inferior a %4 do salario minimo.
Discutida a Constitucionalidade desse limite no Recurso Extraordinario 580.963/PR
(BRASIL, 2010)6, inicialmente foi considerado constitucional, mas ndo mais absoluto,
visto que necessario avaliar outros critérios para aferir a miserabilidade. A conclusdo
alcancada foi de que a renda mensal per capita abaixo de " do salario minimo
demonstra de forma irrefutdvel a miserabilidade, e dispensa qualquer outra prova de
necessidade (SANTOS, 2012, p. 118).

Nesse sentido também foi a posi¢ao do Superior Tribunal de Justica, conforme
emenda a seguir transcrita, relativa ao Agravo Regimental no Agravo em Recurso

Especial n°® 409974/SP:

DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL.
POSSIBILIDADE DE DEMONSTRACAO DA CONDICAO DE
MISERABILIDADE DO BENEFICIARIO POR OUTROS MEIOS
DE PROVA, QUANDO A RENDA PER CAPITA DO NUCLEO
FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO SALARIO MINIMO.
RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C DO CPC. COMPROVACAO
DA DEFICIENCIA E DA HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA.
REEXAME DO  CONJUNTO  FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. A jurisprudéncia do STJ
pacificou-se no sentido de que a limitagdo do valor da renda per capita
familiar ndo deve ser considerada a unica forma de provar que a
pessoa nao possui outros meios para prover a propria manutengdo ou
té-la provida por sua familia, pois é apenas um elemento objetivo para
aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a
miserabilidade quando demonstrada a renda per capita inferior a 1/4
do salario minimo. Orientagdo reafirmada no julgamento do REsp
1.112.557/MG, sob o rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do
CPC). 2. Hipotese em que o Tribunal de origem concluiu, com base na
prova dos autos, que a agravante ndo preenche os requisitos legais, no
que tange a comprovagdo da hipossuficiéncia econémica. A revisao

® Para saber mais: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=736432. Acesso
em 15 de Junho de 2014.
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desse entendimento implica reexame de fatos e provas, obstado pelo
teor da Sumula 7/STJ. 3. Agravo Regimental ndo provido (BRASIL,
2013a).

Também em 2013, no julgamento da reclamacdo 4374 ajuizada pelo INSS
perante o STF, o esse critério estabelecido no paragrafo 3° do artigo 20 fora declarado
inconstitucional pela Corte, de forma incidental, confirmando o entendimento do
Plenario exposto na analise dos Recursos Extraordindrios (REs) 567985 e 580963.
Todavia, ndo fora declarada a nulidade dos dispositivos, mas a fixado de prazo para que o
Congresso reelaborasse a regulamentacdo da matéria, sendo mantida a atual até o final do
ano de 2014. O Ministro Relator, Gilmar Mendes frisou que novos programas sociais
utilizam-se do parametro minimo de ’2 salario minimo para balizar a concessdo de seus
beneficios, 0 que aponta para a inconstitucionaliza¢do do critério de Y4 de salario minimo
como renda per capita balizadora da concessdo do BPC. Além disso, aponta notorias
mudangas, faticas e juridicas, indicativas da insuficiéncia do requisito limitador objetivo para
a protecio do direito (BRASIL, 2013b)”.

Ao que se percebe, a jurisprudéncia entende que a condi¢do da necessidade
deve ser analisada com prudéncia, considerando outros fatores especificos a realidade
individual do assistido, visto que a privagdo do beneficio de carater alimentar pode
causar risco a sobrevivéncia, atingir a dignidade humana do assistido e impedir o
exercicio dos demais direitos (BRASIL, 2011a. KERTZMAN, 2012, p. 465-6).

A pessoa com deficiéncia deverd passar por uma avaliagdo abrangente das
condi¢des necessarias a concessdo do BPC, a qual ndo se restringe a pericia médica mas
conjuga esta com uma avaliacdo social, conforme o artigo 20 § 6° da Lei 8.742/93.

Ha que destacar que nem o quadro de deficiéncia, nem as condigdes de
necessidade de recursos financeiros que deram azo a concessao do BPC, precisam ser
definitivos. Isso se depreende da leitura do artigo 21 da LOAS, cujo texto diz prevé a
revisdo do Beneficio a cada dois anos para verificagdo da continuidade ou nao das
condigdes que lhe motivaram a concessdo. O BPC cessara tdo logo as causas que deram
azo a sua concessdo cessarem. Assim, pode-se concluir que a duracao da proteg¢ao pelas
prestagdes no tempo apenas se estende enquanto durarem as causas de sua concessao,

sejam estas ligadas a impedimentos, sejam a necessidades. Também cessara quando da

’ Para saber mais, disponivel na internet, site:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/rcl4374.pdf. Acesso em 20 de Outubro de
2014.
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morte do assistido, de fato ou presumida declarada judicialmente, pois ndo se trata de
beneficio transferivel; também pela auséncia declarada; pelo ndo comparecimento a
pericia médica relativa a revisdo do beneficio; bem como pelo ndo fornecimento de
declaragdo da composi¢do do grupo familiar nesta ocasido de revisdo, e quando a pessoa
exercer atividade remunerada, exceto na condi¢do de aprendiz (SOUZA, 2012, p. 23;
BRASIL, 1993).

Em relacdo ao lugar da protecdo, constata-se pelo artigo 7° do Decreto
6.214/2007, que apenas fazem jus ao BPC os brasileiros, natos ou naturalizados,
inclusive os indigenas, desde que ndo amparados por nenhum sistema de previdéncia
social e, se comprovarem domicilio e residéncia no Brasil. Quanto ao brasileiro
naturalizado, além disso, nao pode estar coberto pelo sistema de seguro social de seu
pais de origem . Desta forma, o legislador excluiu do direito ao BPC o estrangeiro.

O legislador também definiu a titularidade do direito, ou seja, quem ¢é a pessoa
“portadora de deficiéncia” prevista no inciso V do artigo 203 da Constitui¢do. Essa ¢
uma das questdes mais polémicas do direito ao beneficio de prestacao continuada.

Assim, por este motivo optou-se por referi-la num item apartado, a seguir.

2.1 A DELIMITACAO DO CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

A caréncia de recursos aliada a deficiéncia tem potencial para colocar a pessoa
em situagdo de grande desvantagem em relacdo as demais. Assim, a protecdo da
Constituicdo de 1988 a pessoa com deficiéncia também considerou as dificuldades de
inser¢do no mercado de trabalho e de integragdo na comunidade (SANTOS, 2012, p.
115). Como ressalta a autora, o constituinte referiu a impossibilidade da pessoa com
deficiéncia prover a propria subsisténcia e de té-la provida pela familia, o que ndo se
confunde, necessariamente, com incapacidade laborativa ou para a vida.

Todavia, o legislador inicialmente intuiu que a deficiéncia equivalia sim a
incapacidade para a vida independente e para o trabalho (HENDGES E MULLER,
2013, p. 07; 13), e constou no artigo 20 § 2° da Lei 8.742/1003, que, para fins de
concessao do BPC, pessoa “portadora de deficiéncia” haveria de ser aquela “incapaz
para a vida independente e para o trabalho” (BRASIL, 1993). Assim, segundo a versdo
original da Lei 8.742/1993, tinha direito ao BPC tdo somente a pessoa com deficiéncia

que nao possuisse condigdes de trabalhar, nem de exercer as atividades mais
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elementares de seu dia-a-dia. Isso demonstra que a primeira defini¢do centrava a
protecao nos casos mais graves de impedimentos, e limitava-se, especificamente, aos
aspectos clinicos, fisioldgicos, funcionais.

O Decreto 1.744/1995 veio regulamentar a concessdo do BPC, detalhando
questdes concernentes a Lei 8.742. Seu texto foi mais especifico, e estabeleceu que a
incapacidade para a “vida independente e para o trabalho™ referida pela lei dava-se
“em razdo de anomalias ou lesdes irreversiveis de natureza hereditaria, congénitas ou
adquiridas, que impecam o desempenho das atividades da vida diaria e do trabalho”. O
Decreto reafirmou a incapacidade para a vida diaria e para o trabalho, centrando-se e
acentuando os aspectos funcionais, introduzindo a questdo da irreversibilidade das
alteragdes. Como resultado as avaliagdes da deficiéncia tornaram-se extremamente
rigidas, restringindo o direito ao BPC apenas as deficiéncias mais graves, ou seja,
aquelas que impedem a pessoa tanto para o trabalho quanto para a vida independente e
que, ainda, apresentassem carater de irreversibilidade.

Entendia-se que o significado de pessoa que nado tivesse condi¢bes para vida
independente correspondia aquela que dependia total e permanentemente, da ajuda de
terceiros. Isso gerou restrigdes tdo desarrazoadas de acesso ao BPC, ao ponto do
Ministério Publico Federal emitir uma Recomendagdo ao INSS®, para que nio mais
analisasse a capacidade laborativa de pessoas com deficiéncia, menores de 16 anos. Os
reflexos desta Recomendacdo prevaleceram até a edicdo do proximo decreto, em 2007
(MARCELINO, 2011, p. 423).

Em Junho de 2007 foi criado um grupo de trabalho interministerial com a
incumbéncia de rever a metodologia da avaliacdo da deficiéncia para fins de obtengao
do BPC. Assim, foi elaborado um instrumento com base na CIF (MARCELINO, 2011,
p. 426). Nesse contexto, o Decreto 1.744/1995 foi revogado pelo Decreto 6.214, de 26
de setembro de 2007. Neste, foi mantida a defini¢do de que pessoa com deficiéncia ¢
“aquela cuja deficiéncia a incapacita para a vida independente e para o trabalho™ (Art.
4°, 1), sendo esta incapacidade explicada no inciso III do mesmo artigo como um

fendomeno multidimensional que abrange limitagdo do desempenho de
atividade e restri¢ao da participagdo, com reducdo efetiva e acentuada
da capacidade de inclusdo social, em correspondéncia a interacdo
entre a pessoa com deficiéncia e seu ambiente fisico e social.

¥ Recomendagio do Ministério Publico Federal n°® 30, de 25/09/2001
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Nao ha, como se observa, a fixagdo de prazo para a duracdo do impedimento.
Mas, ha referéncia expressa a protecdo dos casos mais graves de deficiéncia, os
incapacitantes.

A partir do Decreto 6.214/2007 a avaliacdo da pessoa com deficiéncia, para
fins de obtengdo do BPC, deve ocorrer a partir da analise das diversas dimensdes da
saude, considerando sua perspectiva biologica, individual e social, além da conexdo
entre a saide e outros fatores, tanto pessoais quanto externos, ou seja, do contexto em
que se insere (MARCELINO, 2011, p. 431). Isso quer dizer que a partir desse Decreto a
deficiéncia ndo deve ser mais considerada tdo somente a partir dos aspectos anatomicos,
fisiologicos, clinicos enfim, a partir das funcionalidades corporais, mas também a partir
das particularidades do meio em que vive.

Constata-se uma alteracdo importante em relagdo ao conceito anterior derivada
da menc¢do aos aspectos sociais. Mas ha outra particularidade do Decreto 6.214 que ndo
pode ser desconsiderada. Ele data de 26 de setembro de 2007, pouco mais de trés meses
da criacao do grupo de trabalho que visava uma avaliacdo da deficiéncia mais adequada
aos padrdes de documentos internacionais, e, destaca-se, seis meses apos o Brasil ter se
tornado signatdrio da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia ¢ de seu Protocolo Facultativo, em 30 de margo de 2007, em New York.
Para esta Convencao o fundamento da deficiéncia conjuga aspectos sociais e funcionais,
e assim a deficiéncia resulta da interacdo dos aspectos funcionais com as barreiras
sociais, ambientais, do que reste impedida ou restringida a plena participagdo social da
pessoa.

Foi, portanto, o Decreto 6.214/2007 que realizou a primeira mudanga na
definicao de deficiéncia da Lei 8.742 apds a aprovacao da Convencao de New York, em
2007. E, apesar de ainda considerar pessoa com deficiéncia “aquela cuja deficiéncia a
incapacita para a vida independente e para o trabalho”, ¢ de empregar “incapacidade”
ao invés de “impedimento”, ao mencionar a interagdo da pessoa com o meio “supera a
visdo reducionista centrada no autocuidado, que considerava vida independente como a
incapacidade de se vestir, higienizar, alimentar, locomover e outros atos da vida
cotidiana” (MARCELINO, 2011, p. 431). A deficiéncia passa a ser encarada como um
fendmeno multidimensional, ou seja, ndo mais restrito aos aspectos clinicos, mas
resultado da interacao destes e o ambiente fisico e social, nos moldes da Convencao.

Um primeiro passo.
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E, ao longo dos anos, a legislagdo voltada as pessoas com deficiéncia, e,
especialmente, a Lei 8.742/1993, passou por vdrias alteracdes para adequar-se as
alteracdes e disposi¢des da Constituicdo, dando azo a muitas discussoes doutrindrias e
jurisprudenciais, especialmente no que toca as conceituagdes (HENDGES; MULLER,
2013, p. 07). As alteracdes derivadas da Convencao Internacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia foram importantes, e influenciaram o novo olhar da legislacao
brasileira sobre a deficiéncia ainda antes da sua aprovacdo pelo Congresso Nacional.
Tanto a Conven¢do quanto seu Protocolo Facultativo s6 foram aprovados pelo
Congresso Nacional em 09 de Julho de 2008, pelo Decreto Legislativo 186, ¢ sua
promulgacao s6 veio ocorrer em 25 de Agosto de 2009, através do Decreto Presidencial
6.949. A partir de entdo, como ja visto no Capitulo II, a Convengao Internacional sobre
os direitos das Pessoas com Deficiéncia, um Tratado de Direitos Humanos, passou, nos
termos do artigo 5° § 3° da Constituicdo, a compor o ordenamento juridico patrio com
status de Emenda Constitucional.

Assim, toda norma brasileira atinente a pessoa com deficiéncia foi submetida
as disposi¢cdes da Convencdo, pois que esta lhes vincula. Assim, isso significa que
devem estar adequadas a Convencdo, a comegar pelo conceito de pessoa com
deficiéncia que esta estabeleceu, o que ¢ de especial importancia na legislagdo
concernente a concessao do BPC.

No texto da Convengdo Internacional sobre os direitos das Pessoas com
deficiéncia a referéncia inicial ao conceito de deficiéncia situa-se no seu preambulo,
onde o ponto de partida ao desenvolvimento das demais disposi¢des ¢ o reconhecimento
de que a deficiéncia ¢ um conceito em evolugdo e que

a deficiéncia resulta da intera¢do entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e
efetiva participacdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas (BRASIL, 2009).

O conceito de pessoa com deficiéncia, propriamente dito, vem depois, no artigo

primeiro. O texto original assim dispde:

Persons with disabilities include those who have long-term physical,
mental, intellectual or sensory impairments which in interaction with
various barriers may hinder their full and effective participation in
society on an equal basis with others (UNITED NATIONS, s.d.).
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A versdo brasileira para esta parte do texto da Convencdo define as pessoas
com deficiéncia como:

aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, 0S quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢fes com as demais pessoas.
(BRASIL, 2009). (Grifos nossos).

Hé uma diferenga entre o texto original e a versao brasileira, que, no entanto,
traz consequéncias de extrema importancia. Muito relevante ¢ o fragmento do texto em
inglés “Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental,
intellectual or sensory impairments(...)”, donde chama a atengdo o vocabulo include em
sua relacdo com o conceito, que corresponde a palavra “incluir”, segundo os dicionarios
online Collins Cobuild e Linguee.

Tomando-se esse significado — de inclusdo, ndo de restricdo - tem-se que
pessoas com deficiéncias incluem aquelas que tem impedimentos fisicos, intelectuais ou
sensoriais duradouros que em interacdo com varias barreiras podem impedir sua
plena participacéo.

Sendo este o significado real do texto da Convengdo, a versdo empregada no
Brasil mostra-se limitadora demais, pois se pessoas com deficiéncia incluem as pessoas
com impedimentos de longa duracdo, também podem incluir as outras, com
impedimentos de curta ¢ média duracdo. Contudo, na versdo brasileira, apenas S&0
pessoas com deficiéncia aquelas cujo impedimento seja de longa duracdo, o que
significa que as com impedimentos de curta e média duragdo estdo excluidos do
conceito, e, por consequéncia, também do Ambito de protecao daquelas primeiras.

Ante a dissonancia entre a versao oficial brasileira e a original, buscou-se saber
sobre as versoes empregadas noutros idiomas, como no Italiano, Espanhol e Francés.

A versao italiana do trecho em questao da Convencao de New York, contida no
texto da UNICEF coincide com a versdo original, de que pessoas com deficiéncia

incluem as que tem impedimentos de longo prazo:

Le persone con disabilita includono quanti hanno minorazioni
fisiche, mentali, intellettuali o sensoriali a lungo termine che in
interazione con varie barriere possono impedire la loro piena ed
effettiva partecipazione nella societa su una base di eguaglianza
con gli altri (UNICEF, 2007).
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Observou-se, também outra versiao:

Tra le persone disabili sono comprese le persone che soffrono di
menomazioni fisiche, mentali, intellettuali o sensoriali durature che,
interagendo con barriere di diversa natura, possono ostacolare la
loro piena ed effettiva partecipazione alla vita della societa su base
paritaria (COOPERAZIONE ITALIANA ALLOS VILLUPO,
s.d.).

A Cooperazione Italiana allo Sviluppo ¢ uma organizagdo existente desde os
anos de 1950 voltada ao desenvolvimento humano e a garantia da dignidade humana,
com foco de acdo em paises em desenvolvimento ligados a Italia por lagos coloniais. A
traducdo para “Tra le persone disabili sono comprese™ significa: “Entre as pessoas
com deficiéncia estdo incluidas” e também coincide com a compreensao de que a versao
original referiu mesmo a inclusdo e ndo a limitacdo do conceito de pessoa com
deficiéncia as que possuem impedimentos de longa duragao.

A tradugdo da Convengdo para o espanhol parece trazer esse mesmo sentido

para o fragmento supra referido:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas (NACIONES UNIDAS, s.d.).

Como se observa, novamente, ha referéncia a “incluir”, tal qual a versdo
original em inglés.

Ja na versao francesa da Convenc¢ao a redagdo coincide com a versao oficial
brasileira do conceito de pessoa com deficiéncia:

Par personnes handicapées on entend des personnes qui présentent
des incapacités physiques, mentales, intellectuelles ou sensorielles
durables dont I’interaction avec diverses barriéres peut faire obstacle a
leur pleine et effective participation a la société sur la base de 1’égalité
avec les autres (NATIONS UNIES;,s.d.).

A defini¢ao de pessoa com deficiéncia ¢ limitada, na versdo francesa, apenas as
que apresentam impedimentos de longa duragao.

Como a conceituagdo parece divergir a depender do idioma, levou-se a questao
ao conhecimento do Dr. Christian Courtis, Officer do Alto Comissariado dos Direitos

Humanos das Nag¢des Unidas, questionando-lhe qual seria a versao a prevalecer. Courtis
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(2014)° afirmou que a versdo correta é aquela original inglesa, onde consta “incluir”,
uma vez que a Convencdo pretendeu evitar uma defini¢do restrita, ao contrario. A
Convencdo buscou permitir que os Estados pudessem adotar definigdes ainda mais
abrangentes.

Assim, diante desta afirmagdo, a traducdo oficial brasileira, que limita a
concepcdo de pessoa com deficiéncia aquelas com impedimento de longo prazo, nao
estaria correspondendo a inten¢do da Convengao, de que os Estados pudessem empregar
uma conceituacao mais ampla. No Brasil, dada a versao oficial traduzida, e em vigor, da
Convengao Internacional sobre os diretos das Pessoas com deficiéncia, passaram a ser
consideradas pessoas com deficiéncia tdo somente as que tém deficiéncia fisica, mental,
intelectual ou sensorial de longo prazo que, em interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com
os demais. No cenario da limitacdo advinda dessa traducdo, a limitagdo a duracdo de
longo prazo do impedimento, mostra-se como uma interpretacdo fechada, restritiva
daquela definigao.

Para além dessa discordancia de significados entre a versdo original e a
brasileira, ha que se observar que no texto da Convengao também ndo ¢ necessario que a
deficiéncia incapacite para vida independente e para o trabalho, sequer fala em
incapacidade, mas em impedimentos que atuem na obstru¢do da participagdo social tal
qual alcancam as demais pessoas. Além disso, conforme observam Araujo e Ferraz
(2010, p. 8844), a Convengdo ndao impdem a necessidade do impedimento ser
permanente para caracterizar a deficiéncia. Isso ndo exclui do ambito de protecdo os
impedimentos incapacitantes, nem dos permanentes, apenas estende também esta
protecdo aos casos menos graves (ndo incapacitantes), nos quais a interagdo entre o
impedimento e as barreiras do entorno impede a plena participagdo e inclusdo social,
mesmo que haja capacidade. Ou seja, a protegdo destina-se tanto as deficiéncias
incapacitantes para a vida e trabalho como as ndo incapacitantes; duradouras ou nao,
passageiras ou definitivas. Ha um plus na protegdo, em consonancia com a evolugdo dos
direitos das pessoas com deficiéncia.

O Tratado pretendeu que a protegdo da pessoa com deficiéncia tomasse um
rumo mais abrangente e efetivo. Nesse cenario, construido na base evolutiva do

conceito da pessoa com deficiéncia, a incorporagdo da Convengdo ao Ordenamento

o COURTIS, CHRISTIAN. Parecer constante em e-mail, enviado em 29 de Outubro de 2014.
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interno com status constitucional além de vincular os atos normativos relacionados aos
direitos dessas pessoas mostra que o Estado reconhece que as pessoas com deficiéncia
fazem jus a uma protecdo mais eficaz do que a tida até entdo.

Visando essa adequagdo, em 06 de julho de 2011 a Lei 12.435 trouxe mais
alteragdes a LOAS. A nova lei inseriu no inciso I do § 2° do artigo 20 da Lei
8.742/1993, o conceito, agora constitucional, de pessoa com deficiéncia albergado no
artigo 1° da Convencdo de New York:

I- aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade com as
demais pessoas.

Como se vé€, o conceito ¢ igual aquele contido na versdo brasileira da
Conven¢ao, com limitagdo do conceito de pessoa com deficiéncia a que possua
impedimento de longo prazo. E, no inciso II, a Lei ainda especificou o quanto seria esse
impedimento de longo prazo:

II- impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa
com deficiéncia para a vida independente e para o trabalho pelo
prazo minimo de 2 (dois) anos (grifos nossos).

Observa-se que a disposicdo acima mantém a caracterizagdo da deficiéncia
como incapacidade para o trabalho e para a vida independente. E isso, conforme bem
observa Moreira (2013, p. 62-3), foi um erro do legislador, pois tal proposi¢ado ja havia
sido superada desde a incorporacdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia ao direito nacional.

Entdo, apesar da intencdo da Lei 12.435 de adequar a LOAS as inovagdes, a
defini¢do de deficiéncia continuava inadequada as concepgdes internacionais € ao
espirito constitucional que havia incorporado a Convengdo de New York (HENDGES;
MULLER, 2013, p.13). Ao retomar uma previsio ja superada, o legislador ordinario
contrariou a norma constitucional, ignorando a substancial alteragao (MOREIRA, 2013,
p. 62-3).

J& havia at¢é uma sumula da Turma Nacional de Uniformizacao de
Jurisprudéncias dos Juizados Especiais Federais, a de numero 29, de 13 de fevereiro de
2006, que estabeleceu que para fins de concessdo do BPC, ndo era necessario haver
impedimento para as atividades elementares da pessoa, bastando que ndo permitisse a

pessoa garantir o proprio sustento.
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Além da vinculacdo necessaria da deficiéncia a incapacidade a Lei 12.435
atribuiu a esta uma temporariedade minima, o que também nao consta na Convencao de
New York, nem no texto do artigo 203, inciso V da Constitui¢do. Como explicam
Follmann e Soares (2012, p. 30), a lei acrescentou um critério objetivo que trouxe uma
exigéncia a mais para a concessdo do BPC. Se a versado brasileira da conceituacdo de
deficiéncia ja a limitava a deficiéncia a duracao de longo prazo do impedimento, o
estabelecimento de um critério objetivo como este, de dois anos, diminui ainda mais o
alcance do conceito.

Provavelmente pelo reconhecimento do equivoco da conceituacdo da
deficiéncia como incapacidade ¢ que uma nova alteracdo da Lei 8.742/1993 ocorreu
logo depois da Lei 12.435/2011, através da Lei 12.470, de 01 de setembro de 2011
(BRASIL, 2011). As modificagdes realizadas quanto ao conceito de pessoa com
deficiéncia alcancaram a redagdo que ainda hoje vigora nos seguintes termos no artigo
20, paragrafos 2° e 10:

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa
com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas.

[...]

§ 10. Considera-se impedimento de longo prazo, para os fins do §
22 deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2
(dois) anos (grifos nossos).

De acordo com Moreira (2013, p. 63), o legislador corrigiu o erro relativo a
exigéncia de incapacidade para a vida independente e para ao trabalho através desta
nova Lei, que ao invés de relacionar a deficiéncia a incapacidade para a vida
independente e para o trabalho, fala em efeitos do impedimento, o que possibilita
uma aplicagdo mais ampla (IBRAHIM, 2012, p. 16). Contudo, fora mantida a limitacdo
da deficiéncia aos impedimentos de longo prazo, tal qual a redac¢do da versdo brasileira
da Convencao de New York, fechando essa defini¢do em dois anos.

Hé4 que se atentar que um impedimento caracterizador, ou deflagrador, da
deficiéncia ndo ¢ um impedimento irrelevante, mas proeminente ao ponto de, por si, ou
em interacdo com os fatores de contorno, obstruir uma vida em sociedade, tal qual

conseguem as demais pessoas (SILVA, 2013, p. 192). Contudo, como ja frisado, a
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conceituacdo ndo exige que a pessoa com deficiéncia seja incapaz, necessariamente, de
exercer atividades mais corriqueiras da vida, ou que seja incapaz para o trabalho.

Assim, como salienta Zimmermann (2013, p. 31) ndo se pode mais pressupor
que ¢ somente a incapacidade laborativa que da direito a pessoa a receber o BPC. A
deficiéncia que resulte de impedimentos incapacitante, o mais grave, ¢ destinatario de
protecao pelo BPC, mas o beneficio também destina-se aos casos em que a participacao
e insercao social sdo impossibilitadas devido as barreiras do meio em interacdo com os
impedimentos menos graves. Conjugando tais premissas a disposi¢ao do artigo 203 da
Constituicao, tem-se que a Pessoa com deficiéncia para fins de BPC é, como afirma
Zimmermann (2013, p. 31), a que ndo consegue prover meios para sua manutencao,
nem tem como sua familia prové-los, mesmo que a deficiéncia ndo lhe tolha a
capacidade laborativa, bastando que apresente impedimentos que lhe impecam a
participagdo social plena e efetiva, em igualdade de participacdo com as outras pessoas.

Ademais, o rechacamento da incapacidade como significado necessario a
caracterizar a deficiéncia para fins de concessao de BPC ocorre pela previsao de uma
possibilidade da pessoa com deficiéncia possa vir a exercer uma atividade laborativa.
No fluxo do paradigma da inclusdo € necessario que se possibilitem ac¢des afirmativas
para a inclusdo da pessoa com deficiéncia e a eliminacdo das barreiras impostas pela
estigmatizacao e que impedem a participagdo em igualdade de condigdes com as demais
pessoas. Contudo, ¢ 6bvio que até se alcangar o patamar da inclusdo a pessoa com
deficiéncia necessita de minimos sociais suficientes a uma vida digna. Essa ¢ a razdo
pela qual a Lei 12.470, permite que a pessoa com deficiéncia trabalhe na condig¢do de
aprendiz e aufira remuneracao junto com a renda do BPC durante dois anos, e também
que intercale o recebimento deste beneficio com o seguro desemprego. A lei segue a
logica da promogao da pessoa com deficiéncia a conquistar seu espaco, garantindo-lhe a
seguranga de remuneragdo minima (SILVA, 2013, p. 177).

Outras alteragdes trazidas pela Lei 12.470 ao artigo 20 § 2° dizem respeito ao
acréscimo da palavra “mental” ao conceito, bem como da expressdo “em igualdade de
condi¢des” quando referiu a participacdo da pessoa com impedimentos em relagdo as
demais pessoas. Quanto a duracdo do impedimento, permanece de longo prazo,
estabelecido este como o que produz efeitos por no minimo dois anos.

O mesmo ocorreu na alteragdo da regulamentacdo do BPC ao cargo do Decreto
6.214/2007, através do Decreto 7.617, de 17 de Novembro de 2011. Este Decreto

manteve os dois anos de duragdo minima do longo prazo dos efeitos dos impedimentos,
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como critério objetivo a concessdo do beneficio. Contudo, prevé a possibilidade de
concedé-lo diante da impossibilidade de se comprovar esta duragdo minima, mas apenas
diante da possibilidade que se estendam por longo periodo.

Consoante a evolucdo da compreensdo da deficiéncia, a redagdo do Decreto
ainda previu expressamente a necessidade do emprego dos critérios estabelecidos na
CIF para a avaliacao da deficiéncia, o que ja era uma exigéncia a partir do momento da
incorporacdo da Convencdo de New York ao ordenamento juridico, quando se optou
pelo modelo social ao exclusivamente clinico. Esta conjuga¢do dos fatores contextuais
sociais e ambientais constou tanto na Lei 12.435/2011 quanto na Lei 12.470/2011. Nas
palavras de Hendges e Miiller (2013, p. 25) ambas as leis visaram alcangar uma
conceituacdo mais ampla de deficiéncia, ndo restringindo a compreensdo do tema as
limitagdes clinicas, bioldgicas, pessoais. As leis abordaram a questdo das dificuldades
de interacdo e inclusdo social das pessoas com deficiéncia, aspectos a serem vistos sob o
ponto de vista da dimensao social das desigualdades de condigdes para as oportunidades
e dos entraves as capacidades. Um feito harmodnico tanto em relagdo a Abordagem das
Capacidades quanto em relacdo a CIF e a Conven¢do de New York. No entanto, a base
conceitual empregada pela Lei 12.470 ¢ a mais coerente com as determinagdes dos
diplomas internacionais que pretendem a inclusdo da pessoa com deficiéncia. O
resultado ¢ uma postura terminologica que tenta se alinhar com o que existe de mais
atual, um marco para as ciéncias juridicas em termos linguisticos (SILVA, 2013, p.
149).

Deve-se salientar que mesmo diante dos avangos terminoldgicos, o conceito de
pessoa com deficiéncia ¢ um conceito em evolugdo, aberto, potencial, nao verificavel na
situacdo teodrica, mas tdo somente diante de um quadro concreto. Apenas assim ¢
possivel analisar se um determinado impedimento ¢ habil de, em interagdo com demais
fatores contextuais, obstruir a participagdo plena e efetiva da pessoa na sociedade, em
igualdade com as demais pessoas, causar-lhe estigma — impossibilidade de aceitagao
social plena (SILVA, 2013, p 193-4).

A nova definicdo de deficiéncia, alcancada pela legislagdo patria recente,
apresenta-se como sendo a mais adequada que as anteriormente utilizadas no
ordenamento juridico brasileiro. Isso € especialmente importante no que se refere a
adocdo do modelo social da deficiéncia. Entretanto, especialmente, para fins de estudo
da concessdao do BPC a limitacdo da deficiéncia aos impedimentos de longo prazo pela

versdo brasileira da Convencao de New York e leis que disso derivaram, bem como o
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estabelecimento do limitador temporal dos dois anos para este “longo prazo” (art. 20 da
Lei 8.742/93), desperta duvidas e discussdes (HENDGES; MULLER, 2013, p. 17).

Essa ¢ a questdo ¢ analisada a seguir.

3 A CONSTITUCIONALIDADE DA DELIMITACAO TEMPORAL OBJETIVA
TRAZIDA PELA LEI 8.742/1993 AO CONCEITO DE PESSOA COM
DEFICIENCIA

A Constituicdo Federal estabeleceu que a Assisténcia Social ¢ um direito
fundamental destinado a todos que dela necessitarem, e que garantird um beneficio
mensal de um saldrio minimo a pessoa com deficiéncia que ndo tenha condi¢des de
garantir sua manuteng¢ao e cuja familia também nao possa fazé-lo. Tem-se, portanto, que
a pessoa com deficiéncia exposta a situagdo de intensa pobreza, tem um direito
constitucionalmente garantido a uma renda de um salario minimo mensal. Como visto, a
intensdo do Constituinte foi dar efetividade a este direito, para desfazer injusticas
pretéritas e promover a inclusdo social destas pessoas, em respeito ao principio da
Igualdade material.

A legislacdo patria concernente aos direitos das pessoas com deficiéncia nao
poderd contrariar a Constituicdo. E, desde que a Convengdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com deficiéncia foi recepcionada pelo ordenamento juridico
brasileiro com status de Emenda Constitucional, a legislacio que diz respeito aos
direitos das pessoas com deficiéncia também devera estar adequada a ela. E foi por isso
que ao estabelecer quem tem direito ao BPC a lei 8.742/1993 - e também o Decreto
6.214/2007, que regulamenta o beneficio - buscou adequar-se a conceituacdo da
Convencao de New York e estabeleceu que a pessoa com deficiéncia que faz jus a tal
beneficio ¢

aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas (Grifos nossos).

Ou seja, semelhante ao conceito de pessoa com deficiéncia trazido pela versdo

oficial traduzida para o portugués da Convencao de New York, aprovada e promulgada:
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pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tem impedimentos de longo
prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais
em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com demais
pessoas (Grifos nossos).

A Lei definiu que o “impedimento de longo prazo” ¢ “aquele que produza
efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos”. Esse limitador temporal objetivo nao
consta no texto constitucional nem no texto da Convengdo. E, ao que indica a versdo
original, em inglés, também nao hd limitacdo da deficiéncia tdo somente aos
impedimentos de longo prazo, mas inclusdo entre as pessoas com deficiéncia daquelas
que tem impedimento de longo prazo.

Se o sentido a prevalecer, tal qual asseverou o Representante da Organizacao
das Nagdes Unidas, Christian Courtis (2014), € o contido no texto original, em inglés,
tem-se que a versao empregada no Brasil mostra-se demasiadamente limitadora, ao
reduzir o grupo de pessoas com deficiéncia apenas aquelas pessoas com impedimentos
de longo prazo. Isso representa uma contrariedade a intengdo da Convencao de permitir
aos Estados uma defini¢do mais abrangente.

Mas, deixando de lado, por enquanto essa questao, prevalece a discussao sobre
a possibilidade do legislador restringir o direito fundamental ao BPC garantido
constitucionalmente pela fixagdo de um limite temporal objetivo minimo a duragao dos
efeitos do impedimento de longo prazo como essencial a conceituagdo de pessoa com
deficiéncia.

Hé autores como, por exemplo, Follmann e Soares, Araujo, ¢ Hendges e
Miiller, que questionam a possibilidade do legislador restringir um direito
constitucional. Aradjo (2013, p. 75) faz o seguinte exame:

O conceito constitucional de deficiéncia pode ser restringido por lei
ordinaria? A censura formulada ao § 10 do art. 20 da Lei 8.742/1993
diz respeito ao fato de o legislador ter fixado um lapso minimo de 2
anos, para fins de configuragdo de um quadro de impedimento de
longo prazo, quando, por sua vez, tal limitagdo temporal ndo se
encontra prevista no texto do art. 1° da Convengao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo facultativo
(Convengao de Nova York)”.

Na mesma linha Follmann e Soares afirmam:

o legislador infraconstitucional ndo pode ir além dos termos
constitucionais restringindo direitos. Logo, como a CF/88 nao
precisava o sentido da incapacidade, ndo poderia a norma
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infraconstitucional fazé-lo de forma a contrariar a realidade daqueles
que visam a tutela do beneficio (FOLLMANN E SOARES, 2012,

p. 35).

E Hendges e Miiller (2013, p. 18) assim se manifestam quanto ao critério da
limitagdo dos dois anos:

Nao podemos esquecer que esse requisito ndo foi exigido pelo
legislador constitucional, muito menos pela Convengdo de Nova York
(incorporada como Emenda Constitucional), o que nos permite
deduzir que, num primeiro momento, a sua exigéncia ¢ flagrantemente
inconstitucional.

Essa questdo ultrapassa os horizontes conceituais. Da delimitacdo temporal,
dos dois anos resulta que, caso a pessoa padega de impedimento que produza efeitos por
periodo de tempo inferior a esse, ndo fard jus a concessdo do beneficio assistencial de
prestacdo continuada, ndo importa a gravidade nem do impedimento, nem da
necessidade de recursos enfrentada. E isso que observa Amado (2012, p. 67), ao
ressaltar que a diretiva limitadora da dura¢do do impedimento ao longo prazo faz com
que o beneficio seja indeferido quando classificado como de curta e média duragao,
independentemente do grau de gravidade verificado durante a avaliacdo médico-social.
Da mesma forma, a limitagdo do longo prazo a dois anos, ceifa o direito daqueles cujo
impedimento produza efeitos por menor tempo, ainda que minimante.

Nesse sentido, o limite temporal veio reduzir ainda mais o publico alvo do
BPC, do que ja o havia feito a conceituacdo advinda da interpreta¢do inadequada do
conceito de pessoa com deficiéncia, uma vez que somente terd direito ao beneficio
aquela pessoa com deficiéncia cujo progndstico médico-social indicar que o
impedimento produz efeitos de no minimo dois anos (SANTOS, 2012, p. 116;
ARAUIJO, 2013, p. 75).

Entdo, a discussao se estende aos resultados do acréscimo legislativo no mundo
dos fatos. A questdo envolve a possibilidade da lei infraconstitucional impor uma
limitagdo temporal que a Constituigdo ndo previu ao conceituar a pessoa com
deficiéncia, bem como se refere a constitucionalidade dessa medida, diante do direito ao
qual se refere.

Nesse contexto, a delimitagdo do conceito de pessoa com deficiéncia na

legislacdao brasileira talvez possa significar uma restrigdo excessiva, inconstitucional
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porque atinge de forma desproporcional um direito fundamental. Eis o né gordio da
discussao.

A questdo exige uma andlise mais detalhada, tanto dos aspectos da real
afetacdo da pessoa, o que diz respeito a sua relagdo com a Abordagem das Capacidades,
quanto dos aspectos relativos a admissibilidade da intervencdo relacionada a teoria das
restricdes dos direitos fundamentais.  Optou-se por iniciar-se pela andlise da
possibilidade do legislador intervir num direito fundamental constitucional restringindo-
0, para na sequéncia verificar se a intervencdo ¢ cabivel ou ndo de acordo com a

Abordagem das Capacidades.

3.1 A LIMITACAO TEMPORAL AO CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA
— UMA RESTRICAO EXCESSIVA?

Ha que se partir da constatacdo que o Beneficio de Prestagdo Continuada ¢ um
dos direitos que compde a Assisténcia Social, elemento da Seguranca Social. Esta,
como visto anteriormente, ¢ um direito humano caracterizado pela universalidade, o que
significa que nenhum ser humano estd excluido de seu amparo. A fundamentalidade
desse direito a seguranga social também foi reconhecida pelo Brasil quando se tornou
signatario do PIDESC, assumindo a obrigacdo do Estado garantir a toda pessoa um
nivel adequado de vida, bem como proteger cada pessoa contra a fome, direcionando
acoes para que isso se materialize.

Nesse contexto o direito fundamental a Assisténcia Social ¢ direito e
instrumento fundamental, fundado no dever de atender as necessidades daquelas
pessoas que ndo estdo sob o manto do seguro social. E, do que se extrai até aqui o
Beneficio de Prestagdo Continuada ¢ um de seus desdobramentos cuja esséncia € o
atendimento das necessidades humanas de seus destinatarios, carentes de recursos
financeiros e expostos a uma situacdo de maior gravidade, decorrente doutras
vicissitudes - velhice e deficiéncia.

Na condigdo de um direito fundamental assistencial, o direito ao BPC
representa o dever permanente do Estado de concretiza-lo, garantindo-lhe prote¢ao
suficiente. Na transparente condicdo de direito fundamental, o direito ao BPC tem
intima relagdo com o minimo existencial € com a manutengao e promocao da dignidade

da pessoa humana para todos.
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O dever de protecdo suficiente desse direito, em termos voltados a pessoa com
deficiéncia em situacao de pobreza, se justifica a partir da previsao constitucional de
que a Assisténcia Social ¢ destinada a proteger as pessoas em situagdo de desamparo,
conforme estabelecido na Constitui¢do, no artigo 6°, caput, da Constituicdo. A harmonia
constitucional dessa intengdo ¢ especificada no artigo 203, novamente no caput, que a
Assisténcia Social serd prestada “a quem dela necessitar”, uma expressao do principio
da Universalidade, e no inciso V, quando garante “um saldrio minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia” que comprove “ndo possuir meios de prover a
prépria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”. O
BPC, destarte, ¢ um direito especificamente destinado aqueles expostos a maior
vulnerabilidade, e configura-se um instrumento com vistas a igualdade. Seu fim ultimo
¢ livrar a pessoa de um quadro de necessidade por auséncia ou insuficiéncia de recursos
decorrente da impossibilidade de obté-los por si mesmo ou por meio da familia.

Em todo o curso constitucional a protecao do direito fundamental a Assisténcia
Social, ¢ justificada pela necessidade de protecdo social que seus sujeitos de direito
enfrentam. Também, e ainda em padrdes constitucionais, o BPC também representa a
efetivagdo do compromisso do Estado de garantir um padrdo de vida adequado, redugdo
da pobreza e protecdo social para a pessoa com deficiéncia em situagdo de risco,
conforme consta na Conveng¢ao de New York.

Este direito, como todos os direitos fundamentais esta sujeito a interven¢do do
legislador para sua conformagdo, o que pode gerar uma restricdo, desde que cumpra,
entre outros requisitos com o dever de prote¢do suficiente. Com a expressao “conforme
dispuser a lei”, ao final do inciso V do artigo 203 constitucional supra referido, o
Constituinte origindrio chamou o legislador ordinério a configuracdo das medidas para a
concessao do beneficio assistencial previsto.

Assim, a Lei 8.742/1993, ao regulamentar a concessdo, fixou a limitagdo
temporal objetiva ao significado do “longo prazo” contido na defini¢do de pessoa com
deficiéncia surgida a partir da versdo brasileira do texto da Conveng¢do Internacional
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. Importa saber se tal expressdo
necessitaria de uma delimitagdo temporal objetiva, tal qual a estabelecida, ¢ se essa
intervengao legislativa garante protecao suficiente e ndo representa excesso, violagdao do
direito fundamental.

Inicialmente tem-se que o elemento temporal contido no conceito trazido pela

Lei 8.742 se refere ao impedimento no qual se origina a deficiéncia, de acordo com a
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tradugdo do conceito de pessoa com deficiéncia contido no texto original da Convengao
para a versao em vigor no Brasil. Segundo tal defini¢ao os impedimentos podem ser de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial.

Um impedimento, conforme explica Sassaki (2004) ¢ algo que traduz uma
perda ou uma anormalidade, numa parte, ou numa estrutura, ou numa fungao do corpo.
Para o autor, representa uma fracdo ou a expressao das varias condigdes de satde da
pessoa, mas ndo ¢ sindbnimo de doenca. No entanto ¢ possivel que algumas doencas
provoquem impedimentos, tal qual a diabetes, que provoca diminui¢do da acuidade
visual, ou a hanseniase que provoca perda de certas estruturas do corpo (SILVA, 2013,
p- 189). Nesse sentido, uma pessoa que sofreu um AVC, pode também apresentar um
impedimento, pela afetagdo dos movimentos, ou pela auséncia de algum dos sentidos,
como da visdo. Uma mulher que enfrenta um caso de cancer de mama pode vir a sofrer
a perda de parte do tronco e membros superiores, bem como das func¢des destes. Mas,
uma pessoa que esta acamada por causa de uma gripe, tem uma alteragdo das fungdes
fisicas, mas nao um impedimento. A mulher que enfrenta uma gravidez de risco pode
enfrentar uma variacdo nas suas fungdes, se comparada as demais mulheres, mas ndo
necessariamente serdo impedimentos.

Para a Convengao, a verificacdo da deficiéncia se da pela analise da relacdo do
impedimento com o entorno social e ambiental. Se, a tradugdo empregada no Brasil
fosse a correta, o impedimento caracterizador da deficiéncia deveria ser de longo prazo,
o que para a LOAS significa uma duracdo minima, e necessaria, de dois anos. Mas, com
a prevaléncia da versdo original, ¢ com o advento do modelo social da concep¢ao da
deficiéncia, os impedimentos de curta e média duragdo também podem causar uma
deficiéncia, se da sua relacdo com o ambiente resultar obstaculizada a participagdo
plena e efetiva na sociedade, em par de igualdade com as outras pessoas (SILVA,
2013, p. 189-192). Nesse caso, a referéncia aos dois anos ¢ absolutamente descabida,
pois qualquer que seja a duragdo do impedimento, se em interagdo com as barreiras
sociais e ambientais impedir ou obstaculizar a participagdo social em igualdade com as
demais pessoas, estara caracterizada uma deficiéncia.

E dificil imaginar que a perda ou a anormalidade de uma estrutura ou de uma
fun¢ao do corpo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, seja algo
efémero. Entdo, mesmo a definicdo do longo prazo como sendo dois anos parece uma
extravagancia legislativa. Pode-se cogitar a possibilidade de uma eventual situagdo

dessas ficar aquém de um biénio. E nesse caso seria de médio ou curto prazo?
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Nao se pode ignorar a possibilidade de existirem pessoas que apresentam
impedimentos habeis a obstruirem sua plena insercao, participagao social, em igualdade
de condicdes com as outras pessoas, expondo-as a situacdo de miséria, os quais, no
entanto, ndo se alongam por dois anos. E, nesse caso, de acordo com a legislagdo
vigente no Brasil, derivada da interpretagdo restritiva que originou uma tradugdo
inadequada do conceito de pessoa com deficiéncia, estas pessoas ndo sao titulares do
direito ao BPC, porque ndo sdo tidas como “pessoas com deficiéncia”, ndo importando
sua condi¢do de necessidade, nem a gravidade do impedimento. Ora, se o texto original
da Convengao condiz com a inclusdo das pessoas com impedimentos de longo prazo no
conceito de deficiéncia, os de curto e médio prazo também sdao admitidos para compor o
conceito.

Resta claro que a referéncia especifica da LOAS e do Decreto aos dois anos,
importa numa barreira ainda maior & obten¢do do beneficio assistencial de prestagao
continuada. Se a limitagdo ao dos impedimentos ao longo prazo pode servir de
obstaculo ao beneficio, a fixa¢dao do critério objetivo aumenta ainda mais essa barreira.
Ao que tudo indica ndo representa a garantia de uma protecdo suficiente ao direito
fundamental. Talvez a lei tenha extrapolado os limites.

Embora o impedimento da deficiéncia ndo se confunda com incapacidade para
o trabalho, ¢ tentador realizar uma analogia entre uma pessoa empregada, e que esteja
resguardada pela previdéncia social e a outra que esteja desempregada e fora do periodo
cobertura, intensamente carente de recursos financeiros, cuja familia ¢, da mesma
forma, provida de parcos meios de vida insuficientes.

Aquela pessoa empregada que venha a sofrer, por exemplo, algum tipo de
trauma fisico que lhe impec¢a de continuar exercendo suas habituais atividades laborais
temporariamente, sera protegida pelo Seguro Social caso a incapacidade supere 15 dias,
o qual lhe substituird a renda que o emprego lhe atribuia. Caso ndo ultrapasse esses 15
dias, o empregador € que suporta o pagamento de sua renda nesse periodo, enquanto ele
permanece afastado para recuperar-se. De qualquer forma terd a renda necessaria a sua
sobrevivéncia, ou proveniente do empregador, ou do Estado, pelo seguro social publico.
A pessoa segurada recebera a renda em cada um dos dias que permanecer afastada. Isso
deriva da logica de que necessita de seus rendimentos, mesmo quando doente,
incapacitada.

Imagine-se agora a outra pessoa, ndo segurada da Previdéncia Social, cuja

renda sobrevenha de uma atividade informal, com baixos ganhos, e cujo grupo familiar
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também aufira baixissimo rendimento, que pode até ser complementado com algum
beneficio social de inclusdo, como o Bolsa Familia. E, que essa pessoa venha a sofrer
um acidente grave, do qual resulte um impedimento grave, incapacitante, como a perda
da visdo ou a perda da memoria, sendo que isso a impossibilita de continuar
participando da sociedade em igualdade com as demais pessoas, inclusive de trabalhar.
Diante da situagdo do prejuizo funcional, da caréncia financeira agravada ainda mais
pela situacdo do impedimento, e da impossibilidade de se manter e de ser mantida pela
familia, esta pessoa recorre a seguranca social. Caso a avaliagdo médico-pericial
constatar que sua situagdo possa perdurar por vinte e quatro meses, ¢ verificado que
cumpre com o requisito da renda per capita, fara jus ao BPC, por ser qualificada como
pessoa com deficiéncia em situacdo de necessidade. Por outro lado, mesmo que
comprovada a pobreza, mesmo que seja constatado que o impedimento lhe obstrui a
participacdo na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, se a
conclusdo médico-pericial for que os efeitos do impedimento — perda da visdo ou da
memoria - apenas perdurardo por vinte meses, nao receberd o beneficio de Prestacao
Continuada da Assisténcia Social.

Pelo fator temporal estanque, mesmo que a pessoa no exemplo citado esteja
completamente cega, mesmo sem memoria alguma, mesmo enfrentando quadro de
necessidade ainda mais grave, abatida pela miséria, esta pessoa nao fara jus ao BPC
porque estes meses a menos ndo permitem que seja classificada como pessoa com
deficiéncia, e neste caso estard ao desamparo do BPC, segundo o conceito de
deficiéncia atualmente vigente no pais.

Como ja afirmado, inclusive pelo Officer do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas consultado, a Conven¢do de New York pretendeu possibilitar aos Estados uma
concepcao ainda mais abrangente, ndo mais excludente. Obviamente que o resultado
advindo desse cenario seria uma prote¢do mais ampla. O conceito de pessoa com
deficiéncia vigente, adstrito aos impedimentos de longa duragado, e, especialmente, ao
limitador temporal dos dois anos acrescido ao conceito, contraria aquele designio cujo
resultado pretendido.

Ha que se ter em conta que o dever de protecao suficiente obriga o legislador a
editar leis de modo a tutelar adequadamente os direitos fundamentais (SARMENTO,
2006, p. 130-2). E esta analise breve, possibilita colocar em cheque a protecao dada pelo
legislador ao direito fundamental da Assisténcia Social, que ¢ direcionado a todos que

dela necessitarem, uma vez que o grupo definido como destinatario de uma especial
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prote¢do desse direito, tanto pelo texto constitucional quanto pelo texto original da
Convencao de New York, foi limitado de forma intensa.

Isso significa que da limitacdo temporal, tanto advinda da tradugdo taxativa do
conceito de pessoa com deficiéncia, quanto daquela objetivacdo de dois anos trazida
pela lei 8.742/1993, restou um grupo de pessoas sem amparo da Seguridade Social. Isso
colide e afeta seriamente a realizagdo do principio da universalidade da cobertura da
Segurancga Social (Art. 194, 1, da Constituicao).

Tem-se um dissenso em relacdo a evolucdo das previsdes dos Direitos
Humanos voltados as direitos das pessoas com deficiéncia, especialmente a intencao da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia de efetivar a
inclusdo e a prote¢do social das pessoas com deficiéncia. Choca-se também com a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que garante a todas as pessoas o direito a
seguranca social, aos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a dignidade
(artigo XXII); a um padrdo de vida digno e servicos sociais indispensaveis e seguranca
na situacao de perda dos meios de subsisténcia em situagdes fora do controle (artigo
XXIV) (NACOES UNIDAS, 1948).

A limitagdo colide com o PIDESC, cuja ratificagdo estatal reconhece a todas as
pessoas o direito a seguranca social (artigo 9°) e vincula o Estado a cumprir com a
obrigacdo de garantir a todos um padrao digno de existéncia e de proteger toda e
qualquer pessoa da fome, garantindo a todas as pessoas um nivel de vida suficiente para
si e para sua familia, além do melhoramento das condi¢des dessa existéncia, através de
medidas concretas (artigo 11).

O atual modelo concentra-se mais no enquadramento da pessoa com
deficiéncia num determinado grupo (aquele das pessoas cujos impedimentos sejam de
longo prazo — no minimo de 2 anos), ao invés de eleger a protecdo contra situagdes de
desamparo e de necessidade como o critério de maior importancia. Nao parece razoavel
que o critério temporal seja o melhor para qualificar alguém como uma pessoa com
deficiéncia para fins de recebimento do BPC pois, como salienta Riddle (2014, p. 90) “a
deficiéncia ndo ¢ uma op¢do”, e sendo assim, impedimentos de curto ou médio prazo
podem ser até mais graves do que outros, de longo prazo e, assim, também expor
alguém a uma situacao de desamparo ou necessidade.

A dificuldade de comprovar a duracdo do impedimento talvez tenha sido a
razdo que despertou uma possibilidade legal de certa relativizagdo. A nova redacdo que

o Decreto 7.617/2011 deu ao paragrafo 6° do artigo 16 do Decreto 6.214/2007
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(Regulamento do BPC) prevé a possibilidade de concessdo do BPC quando nido houver
certeza de que a duragdo dos impedimentos que a pessoa enfrenta alcance longo prazo —
dois anos. Contudo, ¢ indispensavel que haja evidéncias de que va alcangar esse tempo
minimo.

A este primeiro passo a relativizagdo do limitador temporal, somam-se algumas
decisdes judiciais ao invés de adotar um critério temporal rigido da duracao do
impedimento para julgar casos de concessdo de BPC, tém elegido o critério da situagdo
necessidade, da auséncia de meios da pessoa prover a propria subsisténcia ou de té-la
provida pela familia. Muitas foram confirmadas em decisdes monocraticas do Supremo
Tribunal Federal'®, como é o caso do recente julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario numero 804863 (BRASIL, 2014). Trata-se de questdo relativa a uma
pessoa acometida de cancer de mama, com sequelas que implicaram em limitagdes
graves aos movimentos de um dos bracos, do que lhe restou incapacidade para prover a
subsisténcia, sendo que nao havia quem o pudesse fazer. O resultado da pericia médica
para fins de obtencao do BPC foi que em seis meses seria possivel a recuperacdo. A
sentenga considerou rigidamente o critério da miserabilidade e o curto interregno da
recuperagdo e negou a concessdo do beneficio. A pessoa recorreu entdo a Turma
Recursal da Se¢ao Judicidria do Parana alegando “que a incapacidade total, ainda que
temporaria, aliada ao fato de ndo possuir renda, permitem a concessao do beneficio
assistencial”. A pretensdo foi acolhida, por estes mesmos fundamentos, tendo em conta
o impedimento, ainda que temporario, e a situacdo de miserabilidade da familia, que
sobrevive de doagdes, razdes para a concessdo de beneficio assistencial. Inconformado,
em Recurso Extraordinario com Agravo o INSS levou a questdao ao STF, que manteve a

decisdo da inferior instancia.

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL (ART. 203, INC. V, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA). INCAPACIDADE TEMPORARIA:

° Em pesquisa realizada junto ao site do Supremo Tribunal Federal, ndo foram encontradas decisdes
colegiadas acerca da questdo. A auséncia de abordagem do tema pelo STF foi confirmada em contato
feito com o setor responsavel por pesquisa de jurisprudéncia daquela Corte, em 06 de Agosto de 2014,
nos seguintes termos: “Assunto: Restricdo temporal ao conceito de pessoa com deficiéncia pela Lei
8.742/1993. Legislagdo pertinente e/ou maiores informacdes: Estou procurando a posi¢do do Tribunal
acerca do limitador temporal objetivo de 02 anos, que a Lei 8.742 atribuiu aos impedimentos de longa
duragdo, na definicdo de pessoa com deficiéncia”. A resposta ao pedido veio nos seguintes termos:
Prezada Senhora, Informamos que, nos exatos termos solicitados, ndo foi encontrado nada especifico
neste Tribunal. Contudo, seguem decisdes monocraticas que mais se aproximaram do tema”. Contudo, as
decisdes referidas no texto, ndo sdo as enviadas neste e-mail.
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IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE PROVAS. SUMULA N.
279 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO

AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

[...]

No caso concreto, a parte recorrente apresenta sequelas de neoplasia
maligna de mama, possui severas limitacdes em seus movimentos de
brago. Essas limitag¢des, segundo conclusdo da pericia médica judicial,
causam incapacidade para sua atividade laborativa no momento, mas ¢
possivel melhora consideravel mediante trabalho dirigido por
fisioterapeuta, tendo, em média, um periodo de recuperacdo de 6
meses (LAU1, evento 21).

A Turma Recursal decidiu com base no conjunto probatdrio que
conduziu os julgadores a conclusdo de que a situagdo apresentada
configura hipossuficiéncia capaz de proporcionar a Agravada a
obtengdo do beneficio assistencial previsto no art. 203, inc. V, da
Constituigdo da Republica |...].

Na mesma linha o julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario 787054.
Aqui questdo gira em torno do fato da Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais
de Pernambuco ter confirmado a concessdo do BPC a uma pessoa cuja avaliagdo
pericial concluiu que o prazo de recuperagdo ocorreria em tempo inferior a 01 (um ano).
A autarquia previdenciaria recorreu, lastreada no argumento de que a concessao do BPC
nesta condicdo implicaria na criagdo de um novo beneficio pelo judicidrio ou na
ampliacdo de hipotese legal. Apesar da Corte ndo adentrar na analise do cabimento do
fator temporal dos dois anos, entendeu que importava no caso, a situagdo da necessidade
enfrentada por aquela pessoa:

Ademais, o Tribunal de origem assentou estar comprovado nao dispor
o Agravado de meios suficientes para prover a propria subsisténcia, ou
de té-la provida por sua familia, pelo que a ela se deferiu o beneficio
assistencial, o que faz incidir a Stimula n. 279 deste Supremo
Tribunal, por ser inviavel o reexame do conjunto fatico-probatério em
recurso extraordinario. Confiram-se:

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N°
12.322/2010) — EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS
COMO RECURSO DE AGRAVO - BENEFICIO ASSISTENCIAL (CF,
ART. 203, V) - RECONHECIMENTO, NO CASO, DO ESTADO DE
MISERABILIDADE (E DE AFLITIVA NECESSIDADE) QUE AFETA
A PESSOA DESTINATARIA DE REFERIDO BENEFICIO
ASSISTENCIAL — CARATER SOBERANO DA DECISAO LOCAL,
QUE, PROFERIDA EM SEDE RECURSAL ORDINARIA,
RECONHECEU, COM APOIO NO EXAME DOS FATOS E PROVAS,
A EXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DO
MENCIONADO BENEFICIO - INADMISSIBILIDADE DE
REEXAME DE PROVAS E FATOS EM SEDE RECURSAL
EXTRAORDINARIA (SUMULA 279/STF) - ACORDAO RECORRIDO
QUE SE AJUSTA A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO” (BRASIL,
2013).
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Embora nao tenha sido referida a questdo da constitucionalidade do fator
temporal objetivo trazido pela Lei 8.742/1993, trata-se de uma decisdo muito importante
porque mostra que os julgadores da Suprema Corte dao preferéncia a analise da situacdo
fatica da necessidade enfrentada pelo sujeito do direito ao BPC. No caso, ao que se
conclui, imperou a assisténcia ao necessitado.

Essa linha'' do Supremo Tribunal Federal é coerente com o dever de protecio
dos direitos fundamentais que também vincula o Judiciario o qual tem a obrigagdo de
ter sempre em foco a defesa dos direitos fundamentais (SARMENTO, 2006, p. 130-2),
cabendo-lhe, em concordancia légica com o entorno de valores constitucionais, a
revisdo de atos que ndo garantam niveis de protecdo adequados a tais direitos, o que se
restringe a vedagdo de omissdo, estende-se a proibi¢ao de insuficiéncia (SARLET, et al.,
2012, p. 297).

Como visto no primeiro capitulo, a obrigacdo de protecdo suficiente ¢ tanto
maior quanto maior for a importancia do bem juridico constitucionalmente protegido
(CANARIS, 2009, p. 101). O dever constitucional de protecdo do direito fundamental
da pessoa com deficiéncia ao BPC liga-se a satisfagdo das necessidades, para prote¢do
de um bem de elevado valor, a vida, do qual depende o exercicio dos demais direitos. A
falha dessa protegcdo resultard na auséncia de recursos essenciais a sobrevivéncia da
pessoa com deficiéncia submetida a situagdo de pobreza, e a afetacdo de uma cadeia de
direitos como a vida, a integridade fisica, a satide, a dignidade da pessoa humana.

Como o dever de protecdo exige que a conformacao legislativa do direito ndo
gere uma protecdo aquém do minimo resguardado constitucionalmente (QUEIROZ,
2006, p. 121-2), a delimitagdo temporal mostra-se inadequada a propiciar uma prote¢ao
suficiente do objeto do direito fundamental, porque excessiva. O imperativo de tutela de
protecdo de um direito fundamental condiciona o legislador a ndo proceder a uma
intervengdo excessiva (CANARIS, 2009, p. 122-4; 138), desproporcional e, portanto,
inconstitucional (SILVA, V.A., 2010, p. 169; ALEXY, 2012a, ARAVENA, 2010, p.
173-5).

" Esse também é o prisma do recente julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario 772341:

“E cuidando o beneficio previsto pela LOAS da protec¢do social de atendimento a pessoas incapazes de
sobreviver sem a a¢do do Estado, a incapacidade para a vida independente ha de ser entendida em
consonancia com o principio da dignidade humana e com os objetivos da assisténcia social: esta
incapacidade se revela com a impossibilidade do necessitado, sem o amparo de alguém, de prover ao
préprio sustento”(BRASIL, 2013).
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O limitador temporal que condiciona o direito ao BPC, seja por uma redacdo
advinda da interpretagdo limitada da versao em portugués da Convengao que isolou a
deficiéncia aos impedimentos de longo prazo e o que dela derivou, seja da especificagdo
dos dois anos contida na Lei 8.742/1993, atua sobre a posigao prima facie do direito que
as pessoas com deficiéncia desamparadas tém ao beneficio da Assisténcia criado para
lhes acudir. E necessario, assim, que esta intervencdo tenha compatibilidade com a
Constituigdo, para que sua inibigdo a realizagdo prima facie do direito se revele uma
restricdo (ALEXY, 2012a, p. 281; 339).

Dado que a Assisténcia Social aos desamparados ¢ um direito fundamental, e
que o direito ao BPC ¢ um direito fundamental da Assisténcia Social, tem-se que so
pode ser restringido por normas de hierarquia constitucional ou infraconstitucionais
compativeis com os mandamentos constitucionais (ALEXY, 2012a, p. 286), hd que se
cogitar essas duas possibilidades neste estudo.

O artigo 203 da Constituicao Federal, que estabeleceu o direito de assisténcia
social especifico a duas categorias de pessoas em situacdo de especial vulnerabilidade,
dentre as quais as pessoas com deficiéncia, assim fixou:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢do a seguridade social, e tem por
objetivos:

[...]

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia [...] que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

A Convencgdo de New York foi recepcionada com hierarquia Constitucional e
trouxe uma conformacao a disposi¢do supra, ao conceituar a deficiéncia. A traducdo da
versdo original para a brasileira limitou a titularidade desse direito as pessoas com
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, que
em interacdo com as barreiras do meio lhe impossibilitam a plena participag¢ao social.
Contudo, como ja abordado, a versdo original previu que as pessoas com deficiéncia
incluem aquelas com impedimentos de longo prazo, entdo admite também no conceito
os impedimentos de curta e média duragdo.

Como a intencdo das Nacgdes Unidas, segundo Courtis (2014), foi permitir aos
Estados defini¢des mais abrangentes, ndo parece razoavel propor que a Convengao de
New York tenha tido a intencao de limitar, reduzir, o direito da pessoa com deficiéncia

a protecdo social especialmente pensada para ela. Ademais, o texto da Convengdo
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reconhece a necessidade da protecdo e promocao dos direitos humanos daqueles em
maior vulnerabilidade e a necessidade de aplacar o impacto da pobreza sobre as pessoas
com deficiéncia. Ainda, se seu proposito se volta a assegurar os direitos humanos e as
liberdades fundamentais e a dignidade inerente as pessoas com deficiéncia, e, se
estabelece como compromisso de cada Estado a protecdo da pessoa com deficiéncia em
situagdo de risco, € a garantia a estas e¢ as suas familias de um padrao de vida digno, a
versdo brasileira representa uma inadequacdo, uma contrariedade, uma restri¢ao
excessiva.

A Constitucionalidade de uma intervencdo deve estar consoante com todo o
conjunto das normas constitucionais, o que no direito sob analise inclui especialmente o
fundamento da dignidade da pessoa humana, os objetivos de erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades, bem como o de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, a Assisténcia Social dirigida aos desamparados e a todos que dela
necessitarem, a previsao do Direito das pessoas com deficiéncia ao BPC, além dos
principios da universalidade da seguranca social, da igual prote¢do a todos, da isonomia.
Uma restri¢do indiretamente constitucional advém de uma lei, sob autorizacdo da
Constituicdo. Mas, mesmo com autoriza¢ao constitucional, ou reserva legal, uma norma
nao pode violar uma garantia estabelecida pela Constitui¢do (Mendes; Branco, 2013, p.
202), pois configuraria uma intervencao desproporcional.

A Lei 8.742/1993 ¢ uma norma infraconstitucional que por expressa
autorizacdo da Constituicdo, traz conformagdes ao direito a Assisténcia Social, e,
especificamente ao BPC. Ao prever, em derivagdo da versdo brasileira do conceito de
pessoa com deficiéncia a partir da Convencao de New York, que os impedimentos de
longo prazo sdo aqueles que duram no minimo dois anos, trouxe uma regra que atuou
sobre o direito da pessoa com deficiéncia ao Beneficio de Prestacdo Continuada da
Assisténcia Social. Aquele cujo impedimento dura no minimo esse periodo, ¢
considerado pessoa com deficiéncia e terd direito ao BPC, se for também
hipossuficiente em recursos para a manuten¢do da vida. Aquele cujo impedimento ndo
alcanca esta duragdo ndo tem direito ao beneficio, mesmo que também seja
hipossuficiente em recursos para a manutengdo da vida. Trata-se, pois, de uma regra,
aplicada com base no tudo ou nada. Reitere-se que € possivel, na forma ja tratada, que
as regras restrinjam direitos, sendo essa ¢ a mais comum das situagdes. Com base em
Alexy (2012a, p. 284), pode-se sustentar que da aplicacdo dessa regra frente ao direito

fundamental prima facie ao BPC, resta um nao-direito definitivo para aquelas pessoas
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cujo impedimento ndo é de dois anos, afrontando todo o leque de disposi¢des
constitucionais referido acima, no que se refere a estas pessoas.

Ha que se relembrar que uma restri¢do a direito fundamental sé se legitima se
tiver justificativas constitucionais fundamentas em razdes importantes (ALEXY, 2012a,
p. 279-80; 299). Logo, a limitagdo do conceito de pessoa com deficiéncia aquelas cujo
impedimento perdure minimamente por dois anos, deve ser justificada. E imperativo
saber qual foi a razdo que conduziu o legislador a estabelecer que um impedimento de
longo prazo ¢ o que dura no minimo 02 anos.

De acordo com a opinido de alguns doutrinadores, ¢ possivel que o legislador
tenha fixado esse prazo minimo tendo em conta o prazo estipulado para que a
administracdo previdencidria verifique a continuidade das condi¢des faticas que
geraram o direito ao beneficio, o que, segundo o artigo 21 da Lei 8742/1993, deve
ocorrer a cada dois anos (FOLLMANN; SOARES, 2012, p. 36-7; SANTOS, 2012, p.
116). Contudo, mesmo que tenha sido isso, parece uma justificativa descabida, pois o
prazo legal para a chamada “revisdao do beneficio” diz respeito ao exercicio do poder
autotutela administrativa. J& o limite temporal objetivo interveio sobre o conceito
constitucional de deficiéncia como um requisito de acesso ao BPC, e, destarte, uma
coisa nao justifica a outra. Essas coincidéncias temporais nao estdo juridicamente
relacionadas em nenhum documento pertinente.

Além desta referéncia a provavel vinculagdo ao tempo da revisdo do beneficio,
nenhuma alternativa de justificacdo fora encontrada na doutrina para a limitacdo
objetiva dos dois anos. Ao que se percebe ndo ¢ uma questao facilmente decifrada nem
mesmo por aqueles que trabalham diretamente com estas questdes, ao que se verifica no
texto do perito médico Rodrigo Prado Santiago, que ao se manifestar sobre o novo
Conceito da deficiéncia trazido pela Lei 8.742/93 afirma: “como se estar incapaz por

menos de 02 anos nao fosse também uma incapacidade” (SANTIAGO, 2013).

3.1.1 Por que dois anos?

A pesquisa realizada diretamente no processo legislativo que originou a
previsdo do limite temporal dos dois anos pela lei 12.435/2011 revelou as motivagdes
que deram origem a esta modificacdo na Lei 8.742/1993. Como referido noutro

momento, a mengao aos dois anos de duragdo minima para o impedimento foi acrescida
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a LOAS pela Lei 12.435/2011. A origem desta lei foi o Projeto de Lei (PL) 3.077/2008
de autoria do Poder Executivo (MSC119/2008), cuja inten¢ao consta na explicacdo da
Ementa:

Estabelece objetivos para o Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS) e sua composicdo descentralizada e participativa, integrada
pelos trés entes federativos; reduz para 65 (sessenta e cinco) anos a
idade minima para o idoso receber o beneficio de prestagdo
continuada; define a protecao social basica e especial; cria o CRAS e
CREAS (BRASIL, 2008a).

Para cumprir tal designio este PL buscava alteragao de varios artigos da LOAS,

entre os quais 0 20", cuja redacdo pretendida com as alteracdes era:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada ¢ a garantia de um
salario minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
com sessenta € cinco anos ou mais € que comprovem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo e nem de té-la provida por sua
familia.

§ 1° Para os fins do disposto no caput, a familia é composta pelo
requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e
enteados solteiros ¢ os menores tutelados, desde que vivam sob o
mesmo teto.

Assim, verifica-se que a proposi¢do original apresentada ao plendrio nada
mencionava acerca da duragdo do impedimento. O Plenario encaminhou o PL a
apreciacdo pelas Comissdes, o que iniciou pelas Comissdes de Seguridade Social e
Familia, em 28 de Marco de 2008. Dessa, a alteracao da proposta resultou no seguinte

texto substitutivo, no que toca ao artigo 20:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um
salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com
sessenta e cinco anos ou mais € que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutengao ¢ nem de té-la provida por sua familia.

12 A redagdo original do artigo 20 era:

“Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada ¢ a garantia de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao possuir meios de
prover a  propria manuten¢gdo e nem de té-la provida por sua  familia.
§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, entende-se por familia a unidade mononuclear, vivendo sob o
mesmo teto, cuja economia ¢ mantida pela contribuigdo de seus integrantes.
§ 2° Para efeito de concessao deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia € aquela incapacitada para
a vida independente e para o trabalho.

§ 3° Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia
cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo.

[.]
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§ 1° Para os fins do disposto no caput, a familia ¢ composta pelo
requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e
enteados solteiros ¢ os menores tutelados, desde que vivam sob o
mesmo teto.

[.]

Em seguida, em 09 de setembro de 2009, o PL foi submetido & Comissao de
Finangas e Tributagdo (CFT) e ndo houve emendas. No entanto, passados quase trés
meses, em 02 de Dezembro de 2009, no Plenario o Deputado Jodo Dado requereu nova
oportunidade para apreciacdo do Projeto de Lei pela CFT, o que restou deferido. O
deputado, Relator da apreciacdo, em seu relatorio, apontou a necessidade de avaliar em

preliminar os aspectos

relacionados a compatibilidade e adequagao orcamentaria e financeira
da matéria em questdo [...] Portanto, nosso exame da adequacdo
orcamentaria e financeira se aterd a pontos que, por sua natureza,
poderao ter implicagdes orgamentarias e financeiras.

J& no tocante a matéria, considerou necessario dar mais perenidade a
regramentos provenientes de decretos, portarias e resolugdes, faz varias referéncias as
disposi¢des tocantes aos oOrgdos relativos a gestdo, e ao orcamento, tratando por
exemplo do impacto financeiro que algumas alteracdes poderiam causar, da
continuidade da valorizagao do salario minimo, também da alteracdo da piramide etéria
e do aumento da expectativa de vida e sua exigéncia de maiores gastos com o beneficio.

O relator, em seguida, destacou entdo sua participacdo em foruns de Entidades
de Assisténcia Social e Secretarias Estatais e em quatro semindrios, em Natal (RN), em
Cuiabd (MT), em Votuporanga (SP) e em Sao Paulo (SP), do que considerou ter
resultado varios avancos entre os quais alcancar a defini¢do de deficiéncia e de
“impedimentos de longo prazo”. Assim, a Comissdo de Finangas e Tributagdo,

apresentou um substitutivo ao texto da CSSF, no qual a alteracdo do artigo 20 foi:

r

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um
salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com
sessenta e cinco anos ou mais, que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutengao ¢ nem de té-la provida por sua familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo
requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na auséncia de um
deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e
enteados solteiros ¢ os menores tutelados, desde que vivam sob o
mesmo teto.
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§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se:

I — pessoa com deficiéncia: aquela que tem impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao
plena e efetiva na sociedade com as demais pessoas;

I — impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa
com deficiéncia para a vida independente e para o trabalho pelo prazo
minimo de dois anos.

Verifica-se a defini¢do de pessoa com deficiéncia nos moldes da versdo
brasileira traduzida do conceito da Convencao de New York, repetindo a limitagdo da
deficiéncia aos impedimentos de longo prazo, ao invés de inclui-los na concepgao de
deficiéncia, tal qual diz o texto original. Também absolutamente nada consta no
relatdrio a respeito do motivo que levou a escolha do critério objetivo dos dois anos
para definir os impedimentos de longo prazo. Nao ha men¢do alguma a uma eventual
resolucdo ou portaria anterior que pudesse direcionar um entendimento passivel de ser
revisto ou questionado, tal qual faz com a Resolugdo 145 do Conselho Nacional de
Assisténcia Social-CNAS acerca da organizacdo da Assisténcia Social, ao referir o
CREAS e CRAS.

Ainda assim, a proposi¢do foi aprovada por unanimidade em 07 de Julho de
2010. Passou a Comissdao de Constituicdo de Justica e Cidadania, onde ndao houve
emenda alguma. Ao fim, o Projeto de Lei 3.077 foi transformado na Lei 12.345/2011,
que alterou a Lei 8.742/1993, acrescentando a previsdo da duragdo minima do
impedimento, por autoria da Comissao de Financgas e Tributagao.

Buscou-se saber também junto aos textos dos estudos técnicos especificos
elaborados pela Consultoria Legislativa, nos Estudos e Notas Técnicas da Previdéncia e
Direito Previdenciario, do site da Camara dos Deputados, mas, em 2008 nenhum estudo
¢ apontado, em 2009, nada consta a respeito entre os estudos existentes, o que se repetiu
em 2010". Também ndo se alcangou resultado algum nas duas buscas que pudesse
indicar uma justificativa ou fundamentac¢do para a escolha dos dois anos.

Destarte, ao que parece, inexiste uma justificativa para tal intervengdo no

direito ao BPC, que, na forma ja expressa em varios pontos, o atingiu de forma intensa.

" http://www?2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/temal 5
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3.2 A INCONSTITUCIONALIDADE DA RESTRICAO TEMPORAL DE DOIS
ANOS

Como salienta Alexy, qualquer restricdo intensa a direito fundamental exige
justificacdo, deve ser fundamentada em razdes relevantes (ALEXY, 2012a, p. 299) em
motivos concretos, compreensiveis, passiveis de revisdo. Isso significa que ha uma
exigéncia para que sejam razoaveis, proporcionais, adequadas, ndo abusivas
(ARAVENA, 2010, p.186). A motivacao legislativa que originou a limitacdo dos dois
anos a duracdo minima do impedimento para que uma pessoa venha ser a ter direito ao
BPC nao revelou uma justificacdo sequer, na forma referida por Alexy.

Uma restrigdo pode, ou ndo, ser proporcional. Todavia, restricdes
proporcionais sempre serao constitucionais. Disso se pode concluir que ¢ possivel
perquirir a constitucionalidade de wuma intervencdo, pelas diretrizes da
proporcionalidade. Conforme Mendes e Branco (2013, p. 226) uma lei serad
inconstitucional se ndo passar no teste da proporcionalidade, seja por falta, seja por
excesso, pois a proporcionalidade prevé a adequagdo entre os fins e os meios
empregados.

Uma restri¢do proporcional ¢ aquela em que o legislador elegeu meios e fins
legitimos, ¢ necessaria ¢ adequada. Em tais termos, hd que se saber se o limitador
temporal estanque dos dois anos trazido pela lei infraconstitucional ao conceito de
pessoa com deficiéncia representa uma intervencao proporcional, constitucional e neste
caso uma restricdo, ou, se do contrario, constitui uma violagdo, ou intervencao
excessiva, ao direito fundamental ao beneficio assistencial.

Chama a atencdo o fato do Relator da Apreciagdo do PL 3.077/2008 na
Comissao de Finangas e Tributacdo ter afirmado ter realizado avangos quanto a
conceituacdo de deficiéncia e de impedimento de longo prazo apds a participagdo em
quatro foruns, e que a Lei 12.434 tenha retomado a conceituacdo de deficiéncia ha
muito superada. Diante disso, logo em seguida a Lei 12.470/2011 veio alterar a
conceituagdao que o legislador fixou naquela Lei. Apesar de essa modificagdao posterior
nada ter modificado quanto aos dois anos, suas alteracdes por si proprias relativizam a
certeza daqueles ditos “avangos” conceituais apontados no procedimento legislativo.

Em relacdo ao meio empregado, regra contida na Lei 12.435/1011, ¢ legitima,
nao resta duavida. Obedeceu aos critérios legislativos adequados. Quanto aos fins

buscados, ndo ha uma resposta clara, porque isso equivale a justificagcdo, e nada ha na
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lei, ou no procedimento legislativo que lhe deu origem, que indique qual é a
legitimidade ou o fim buscado com a limitagdo, sendo diminuir o publico atendido pelo
BPC. Nao ha um indicador sequer da legitimidade da escolha destes dois anos.

Quanto a adequagdo, as medidas interventivas devem se mostrar adequadas a
atingir o fim constitucional pretendido. No caso da Assisténcia Social, o objetivo
buscado ¢ atender as pessoas em situacdo de desamparo, € a quem necessitar,
materializando o principio da universalidade da Seguranca Social. Isso, no contexto
especifico da pessoa com deficiéncia, — como tantas vezes repetido neste trabalho — ¢
relativo aquela que estiver em situacdo de necessidade, sem condi¢des para prover a
propria manutencdo nem de té-la garantida pela familia. Para além desses pontos
especificos da Assisténcia Social, ha o fundamento da dignidade da pessoa humana e os
objetivos fundamentais da Republica, de ‘“construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” e de “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais”.

Acrescenta-se, enquanto previsdo com Status Constitucional, o fim buscado
pelo Estado, estabelecido no artigo 28 da Convengao Internacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia. Fica claro que o Estado assumiu o compromisso de garantir a
pessoa com deficiéncia ¢ a sua familia um padrao de vida adequado e a melhoria das
condig¢des de vida, a protecdo social e o exercicio de tal direito, assisténcia financeira e
a seguridade social (BRASIL, 2009)".

Além disso, ha que se ter claro o compromisso resultante da ratificagdo do

PIDESC, anteriormente referido, de garantir a todos a seguranga social e de livrar toda e

14 Artigo 28: Padrio de vida e protecdo social adequados

1.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a um padrdo adequado de vida para
si ¢ para suas familias, inclusive alimentac¢do, vestudrio ¢ moradia adequados, bem como a melhoria
continua de suas condigdes de vida, e tomardo as providéncias necessarias para salvaguardar e promover
a realizacdo desse direito sem discriminacgdo baseada na deficiéncia.

2.0s Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a protegdo social e ao exercicio
desse direito sem discriminacdo baseada na deficiéncia, e tomardo as medidas apropriadas para
salvaguardar e promover a realizagdo desse direito, tais como:

a) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a servigos de saneamento basico e assegurar o
acesso aos servigos, dispositivos e outros atendimentos apropriados para as necessidades relacionadas
com a deficiéncia;

b) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia, particularmente mulheres, criangas e idosos com
deficiéncia, a programas de protegdo social e de redugdo da pobreza;

c¢) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia e suas familias em situagdo de pobreza a assisténcia do
Estado em relagdo a seus gastos ocasionados pela deficiéncia, inclusive treinamento adequado,
aconselhamento, ajuda financeira e cuidados de repouso;

d) Assegurar o acesso de pessoas com deficiéncia a programas habitacionais publicos;

e) Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas e beneficios de aposentadoria.
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qualquer pessoa da fome, garantindo a todos um nivel de vida descente para si e para a
familia. O limitador temporal exclui do BPC toda pessoa que nao se enquadrar nos seus
limites ndo importa a situacdo de miséria e necessidade porque esteja passando a pessoa.

Uma pessoa acometida de uma perda de um 6rgdo ou fungio do corpo, que lhe
impede de prover a subsisténcia ¢ que ndo tem como té-la provida pela familia, é uma
pessoa desamparada, que tem direito de receber protecao Assisténcia Social, destinataria
deste direito, independentemente se essa situagdo atinge dois anos, trés anos, seis meses,
vinte meses.

Assim, a medida de limitagdo temporal que interveio no conceito de
deficiéncia, impedindo que as pessoas acometidas de impedimento, e em situagdo de
necessidade tenham acesso ao BPC, ndo se coaduna com nenhum dos objetivos do
sistema de protegdo e promog¢do dos direitos humanos, nem como os objetivos
constitucionais supra apontados, uma vez que a pessoa com deficiéncia desamparada
necessita da Assisténcia Social ndo tera acesso a tal direito.

A segunda regra da proporcionalidade ¢ a necessidade, o que equivale a
inexisténcia de outra alternativa menos gravosa, para resguardar o direito fundamental
em questdao. Neste sentido, € preciso saber se ndo conceder um beneficio assistencial a
uma pessoa cujo impedimento produza efeitos por periodo inferior a dois anos ¢ a
maneira menos gravosa de proteger o direito destas pessoas? Pelo que se expos logo
acima, a resposta ¢ negativa. A maneira menos gravosa para elas e para o interesse
publico ¢ protegé-las na propor¢do de sua necessidade, na urgéncia da sua vida e
dignidade humana. Assim, esta medida de aplicar um limitador temporal ao conceito de
pessoa com deficiéncia ndo € necessaria, visto que a concessao do beneficio, na medida
da necessidade melhor resguarda a pessoa, isso se mostra adequado € menos oneroso.
Existe, portanto, outra possibilidade de garantir o direito, de forma menos agressiva.

Sabe-se que a concessdo do beneficio sujeita o beneficiario a revisdo do mesmo
a cada dois anos. Talvez o legislador quis evitar que uma pessoa com deficiéncia cujo
impedimento dure menos do que tal interregno receba o beneficio até a data da revisdo,
0 que poderia permitir que o recebesse sem que as condigdes que lhe deram estivessem
presentes, ou seja, sem fazer jus ao beneficio por todo o periodo. Porém, essa medida
deixa ao desamparo todas as pessoas com deficiéncia cujos impedimentos forem de
média ou curta duragao.

No entanto isso poderia ser facilmente resolvido pela possibilidade da

realizacdo da revisdo das condigdes dentro do prazo estabelecido para a cessacdo do
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impedimento, mesmo menor de dois anos. Esta medida muito menos gravosa, seria
proporcional e permitiria a concessao do beneficio na medida da necessidade, ou seja,
proporcional a esta.

Frente a estas consideragdes, verifica-se que o legislador esta sujeito a limites
na conformagdo do direito fundamental (MENDES; BRANCO, 2013, p. 226), ¢ sua
liberdade situa-se entre o dever de suficiéncia e a proibicdo de excesso, ou
desproporcionalidade (SARLET, 2011, p. 397).

Assim, a intervenc¢ao do fator temporal dos dois anos ao conceito de pessoa
com deficiéncia mostra-se inadequada e desnecessaria, do que resta que ¢
desproporcional, e, portanto, inconstitucional. Ainda, ha que se considerar que estd
baseada na traducdo erronea do conceito de pessoa com deficiéncia da Convencdo de
New York, o que a compromete desde o surgimento. Assim, ndo pode ser considerada
uma restri¢do, mas uma restricao excessiva, o que a descaracteriza enquanto “restri¢ao”
¢ a torna uma intervengao excessiva ao direito fundamental ao BPC - Assisténcia Social
-, 0 que coloca em risco os bens que este direito protege.

Ademais, a limitagdo temporal cria um vidcuo na protecdo universal da
Seguridade Social, uma discriminagcdo sem justificativa. A Assisténcia Social ¢ um
direito destinado aqueles que ndo estejam cobertos pelo Seguro Social. A limitagdo
impede que um grupo ndo albergado pelo Seguro Social, alcance a prote¢ao Social,
permanecendo ao desamparo. Nessa situagdo, também parece afrontar o PIDESC, ao
qual o Brasil est4 vinculado:

artigo 4°: Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que, no
gozo dos direitos assegurados pelo Estado, em conformidade com o
presente Pacto, o Estado s pode submeter esses direitos as
limitacfes estabelecidas pela lei, unicamente na medida
compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente com o
fim de promover o bem-estar geral numa sociedade democrética
(NACOES UNIDAS, 1966) (Grifos nossos).

No mesmo sentido a Observagdo 19, a qual expde que o conteudo normativo
do direito a seguridade social compdem o dever de respeito a esse direito aliado ao de
nele ndo intervir de modo negativo e arbitrario, provocando restricdes excessivas,
desarrazoadas aos direitos de seguridade social contidos no artigo 9° do PIDESC
(NACOES UNIDAS, 2007).

Assim, tem-se que a limitacdo da dura¢do do impedimento para caracterizar

uma deficiéncia, ¢ incompativel com as diretrizes do direito internacional, inclusive
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com a versao original do texto da Convengao Internacional sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia, cuja diregdo ¢ a busca da maior protecdo aos direito da pessoa com
deficiéncia®’.

Ao final desse item, ha que concordar com a reflexdo que Riddle (2014, p. 33),
da necessidade de se agir com cuidado quando das defini¢cdes e conceituacdes relativas
a deficiéncia, visto que podem resultar em implicacdes muito relevantes, e nao
raramente nocivas. As defini¢des das causas da deficiéncia, do proprio conceito da
deficiéncia, atuam nas direcdes das decisdes politicas e judiciais, € ndo se pode

desprezar o resultado disso sobre vidas humanas.

3.3 O LIMITADOR TEMPORAL SEGUNDO A TEORIA DAS CAPACIDADES:
FRUSTRACAO DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E ATIVACAO DE
DESVANTAGENS CORROSIVAS

Neste item analisa-se a admissibilidade/viabilidade do limitador temporal ao
conceito de deficiéncia para fins de concessdao do Beneficio de Prestagdo Continuada,

segundo o enfoque da Capability Approach, de Martha Nussbaum.

' Observa-se que o dispositivo sob anélise, o limitador temporal dos dois anos para caracterizar
deficiéncia, no artigo 20 da Lei 8.742/1993, foi declarado inconstitucional, pelo controle difuso de
constitucionalidade exercido pelo Magistrado Federal Georgius Luis Argentini Principe Credidio, nos
autos 0502284-55.2011.4.05.8311, que teve tramite na 30* Vara Federal da Subse¢do Judiciaria de
Jaboatio dos Guararapes, Pernambuco'”. Entendeu o Julgador que tal limitador contraria a finalidade para
a qual o BPC foi criado e é incompativel com os fins da Assisténcia Social e com a garantia de um
minimo essencial a sobrevivéncia. Concebe que a norma mostra-se inconstitucional por varias razdes, a
comegcar pela incoeréncia em relacdo as diretrizes da Convengdo de New York, recepcionada com status
constitucional, cuja intencdo ¢ aumentar a protecdo as pessoas com deficiéncia, enquanto o limitador
diminui esta protecdo. Para o Julgador o limitador tornou a protecdo menos efetiva do que a trazida pela
norma anterior, o que representa lesdo a proibi¢do de retrocesso. Ao final aponta que se trata de medida
desproporcional, por ser inadequada, “apresentar muito mais desvantagens do que vantagens na
realizagdo dos fins a que se destina”, pois
a proposi¢do normativa cria um discrimen desproporcional e intoleravel, na
medida em que admite a existéncia de pessoas deficientes economicamente
miseraveis sem direito a existéncia digna, desde que isso se verifique por um
determinado periodo, embora os arts. 1°, inc. III, e 203, inc. V, da CR,
garantam o direito a dignidade de maneira habitual, isto €, todos tem direito a
uma existéncia digna no decorrer de todas as suas vidas.
[..]
o consideravel interregno de dois anos, para aquele que se encontra sem
condigdes de auto-sustento, pode importar, sem nenhuma davida, em coarctar
o proprio direito a vida (art. 5°, caput, da CR).
Assim, ao fim, o Magistrado declarou, pela via incidental, a inconstitucionalidade do limitador temporal
componente do conceito de pessoa com deficiéncia para fins de recebimento do BPC. Esse fato ¢é
importante porque mostra que a norma trazida pela Lei 12.435/2011 a Lei 8.742/1993 incorporando ao
conceito de deficiéncia um limitador temporal, é questionavel em termos de constitucionalidade.
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Para a Capability Approach o que mais importa para uma sociedade sdo seus
cidadéos, o Estado tem o dever de promover as capacidades de seus cidadios, de forma
especial dos mais vulneraveis, de modo a propiciar-lhes oportunidades efetivas de vida
digna (UNDP, 1990, p. 9. DIXON; NUSSBAUM, 2012, p. 557). Por isso o enfoque que
Martha Nussbaum da a Abordagem dedica-se de forma minuciosa as pessoas com
deficiéncia, defendendo que o Estado lhes propicie medidas promotoras de igualdade
material, ante ao quadro de desvantagem a que estdo submetidas, além das vias
necessarias para alcancar e desenvolver capacidades essenciais e meios habeis a
permitir-lhes qualidade de vida (NUSSBAUM, 2013, p. 89).

Para Nussbaum h4 uma lista de dez capacidades essenciais, indispensaveis a
qualquer pessoa no mundo: a vida; a saude fisica; a integridade fisica; os sentidos,
imaginacgdo e pensamento; as emoc0des; a razao pratica; a afiliagdo; outras espécies;
o lazer; o controle sobre o préprio ambiente politico e material (NUSSBAUM,
2013, p. 91-3). Sao todas indispensaveis e a falta de qualquer uma delas faz com que a
vida se torne incompativel com a dignidade humana.

Nenhum Estado poderd afetar esta lista de forma a diminui-la, visto que
corresponde a um minimo (NUSSBAUM, 2013, p. 90-1; 94-6). Da mesma forma,
nenhum Estado as podera considera-las como mera previsao, pois a Capability
Approach exige atuac¢do para materializacdo das capacidades. Caso alguns membros de
uma sociedade ndo tenham as oportunidades necessdrias a alcangé-las, a abordagem
entende que o Estado deve estabelecer medidas para socorré-los, alterando o quadro,
uma vez que todos devem ter meios para desenvolver suas capacidades
(BLOODWORTH, 2006, p. 59).

Em termos de Seguranca Social isso se mostra muito coerente, especialmente
em relacdo ao principio da universalizacdo, cujo espirito ¢ o de guardar a todos,
permitindo que possam alcancar o desenvolvimento das capacidades necessarias a viver
com dignidade, mesmo em situagdao de contingéncia. O Brasil ¢ signatario do PIDESC,
estando vinculado a obrigacdo de fornecer seguranga social aos seus cidaddos. A
previsdo da Seguridade Social é constitucional, assim como ¢ especificada a funcdo da
Assisténcia atender aos desamparados e a todos os que dela necessitarem. Da mesma
forma, ¢ obrigacdo constitucional a especial consideragdao dos direitos das pessoas com
deficiéncia, bem como o direito que estas tém de receber o beneficio de um salério
minimo mensal quando enfrentarem situagao de necessidade que nem por conta propria,

nem pela familia consigam suprir, sendo esta necessidade resultado da impossibilidade
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da plena participagdo social em decorréncia do impedimento e das barreiras que com ele
interagirem. E muito claro o papel do BPC, portanto, na garantia da vida e das demais
capacidades desta pessoa, pelo tempo que durar a necessidade e sua auséncia impede
ndo apenas uma, mas o desenvolvimento de todas as capacidades.

A deficiéncia para a Capability Approach ¢ concebida segundo o modelo
social, tal qual a Convencao de New York, e assim, tal qual o modelo adotado no Brasil.
A Abordagem também ndo faz mencdo a nenhum critério temporal do qual possa
derivar a caracterizagdo ou nao da pessoa com deficiéncia.

Do emprego do limitador temporal, que apenas considera pessoa com
deficiéncia aquela cujo impedimento perdura por longo prazo, o que o legislador
brasileiro definiu como o minimo de dois anos, resta ao desamparo toda aquela pessoa
cujo impedimento ndo perdure por tal interregno minimo, independentemente da
situagdo de miséria e exclusdo social enfrentada, nem da gravidade do impedimento,
mesmo que nao esteja coberta pelo Seguro Social. Isso se mostra inconcebivel segundo
o enfoque da Capability Approach, pois, em primeiro lugar, cidaddos, que sdo o que ha
de mais valioso ao Estado, sdo deixados justamente pelo Estado, que lhes devia
proteger, num vacuo de protecdo da seguranca social, em um momento de
vulnerabilidade extrema.

A situacdo resultante da delimitagdo temporal mostra-se inaceitavel pela
exclusdo de um grupo de pessoas da protecdo da seguranca social, como se esse grupo
ndo tivesse o direito de desenvolver suas capacidades, como se o Estado em relacdo a
estas pessoas estivesse livre do dever de atuar para propiciar-lhes o desenvolvimento
das capacidades e os meios para que possam alcancar condi¢cdes minimas de qualidade
de vida, como se estas pessoas também ndo fossem o que hd de mais importante para o
Estado.

A pessoa com impedimento cuja duracdo seja inferior a dois anos, vulneravel
de forma relevante, também necessita, sobremaneira, dos recursos do BPC para
desenvolver suas capacidades, todavia o limitador a impede de acessa-lo. Portanto, ¢
uma barreira excludente ao desenvolvimento das capacidades deste grupo de pessoas,
configura um anacronismo. Se nenhuma pessoa consegue desenvolver suas capacidades
se nao dispuser de condigdes que lhe permitam isso, quanto menos o podera fazé-lo
aquela acometida por um impedimento que em interagdo com o meio obstrui sua
participacdo social, e que enfrenta grave situagdo de miséria. Torna-se impossivel o

alcance de aspectos relevantes, essenciais, para uma vida adequada aos padrdes da
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dignidade humana, tal qual recomenda a Capability Approach (DIXON; NUSSBAUM,
2012, p. 556-7).

Para a Abordagem das Capacidades ¢ uma agressdo desmedida permitir que
reste as pessoas com deficiéncia tdo somente a benevoléncia alheia e o excedente se
houver. Precisam desenvolver suas capacidades, tanto quanto for possivel, e o Estado
deve atendé-las na medida de suas necessidades. Portanto, se uma pessoa com
impedimento necessita de assisténcia social, deverd recebé-la na proporcdo dessa
necessidade.

De acordo com a visdo da deficiéncia contida no modelo social, empregada na
Convencgdo de New York, também adotada pela Capability Approach, o que transforma
uma pessoa com impedimentos numa pessoa com deficiéncia, ou que impede que
produza ou coopere com a sociedade, sdo as barreiras que a propria sociedade lhes
impoe (NUSSBAUM, 2013, p. 130). Assim, pode-se abstrair que a negativa do direito
a Assisténcia Social numa situagdo em que a pessoa com impedimento dela esteja
necessitando, simplesmente pela aplicacdo do limitador temporal, consiste também
numa barreira que obstrui o pleno desenvolvimento da pessoa, o que deve ser
removido.

Riddle (2014, p. 30-1) chama a atencdo para a necessidade de se considerar o
aspecto subjetivo do impedimento quando se trata do tema da deficiéncia. Os fatores
como a dor, o efeito devastador que ele impde a pessoa, independentemente de questdes
ambientais ou sociais, ndo podem ser desprezados. Ademais, mesmo que removidos
todas as questdes do entorno, mesmo que nao haja consideragao do mesmo, estes fatores
permanecem agindo e sdo potencialmente nocivos ao ser humano. Desta forma,
desconsiderar um quadro de impedimento pode equivaler a desconsideracdo da propria
pessoa. A Capability Approach olha para a dignidade humana ndo apenas pela
racionalidade, mas também na natureza animalesca, organica, material, que envolve a
vulnerabilidade e a necessidade da pessoa (CORRADO, 2013, p. 13-14). Portanto, o
que vale ¢ a necessidade a que a pessoa com impedimento esteja submetida, o que leva
a concluir que ndo importa a formalidade temporal, mas a necessidade real, organica, a
qual o BPC nao pode faltar. Como uma sociedade justa tem a primordial fun¢do
responder as necessidades de seus cidaddos, de modo a garantir-lhes a dignidade
(NUSSBAUM, 2013, p.124-6), importa uma grave falha deixar ao desamparo, exposta
a caridade tdo somente, aquela pessoa que € miserdvel, ndo tem como contar com a

ajuda da familia para sustenta-la, e enfrenta um quadro de impedimento, nos moldes
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ditados pela versao original da Convencdo de New York, tdo somente por um rigido
limite temporal a duragdo do impedimento.

A Abordagem das Capacidades analisa a igualdade a partir da premissa bésica
do conceito de Desenvolvimento Humano, que ¢ a pluralidade, a igualdade para grupos
diversos, com condi¢des muito diferentes, que resultam em necessidades diferentes.
(DIXON; NUSSBAUM, p. 561). Importa considerar o que ¢ necessario a cada pessoa,
para que alcance um nivel minimo das capacidades. Desta forma, se a pessoa com
impedimento, tem a necessidade do BPC por doze meses, ou vinte meses, ou vinte e
quatro meses, o Estado ndo pode obsta-lo, sob pena de obstar o acesso a manutencio da
dignidade humana. Assim, mesmo que houvesse coincidéncia do texto original da
Convencdo de New York com a versdo brasileira do conceito de pessoa com
deficiéncia, sendo esta aquela cujo impedimento seja, exclusivamente, de longo prazo,
ainda assim a fixacdo dos dois anos seria um excesso.

Devem ser garantidas a pessoa todas as capacidades da lista de Nussbaum, ndo
importa a duragdo do impedimento, pois necessidades vitais ndo se curvam a nenhum
fator temporal formal. Para Capability Approach a vida deve se mostrar adequada, com
condicdes vitais verdadeiramente humanas, o que conduz a conclusdo de que ndo ¢
razoavel excluir, discriminar, ou submeter alguém ou um grupo, da protecdo social,
ignorando suas necessidades de meios para alcangar a suas capacidades (NUSSBAUM,
2013, p. 96-7).

Por fim, resta destacar a colaboragdo de Riddle (2014, p. 83) ao referir as
desvantagens corrosivas. Para o autor, ¢ essencial que se oportunize o desenvolvimento
de todas as capacidades a todas as pessoas. Mas, observa que ¢ inegavel que algumas
capacidades ocupem posicdo hierdrquica mais elevada, pela maior importancia em
relacdo as demais. A afetagdo de qualquer uma das capacidades listadas por Nussbaum
afeta a dignidade da vida. Contudo em alguns casos, a afetagdo de alguma das
capacidades, também resultard na afetacdo das demais — de uma, ou de varias ou de
todas - pois se apresentam como pré-requisitos destas. Isso recebe o nome de
desvantagem corrosiva:

O termo "prejuizo corrosivo" utilizado aqui € para se referir o prejuizo
que afeta negativamente a obtengdo de outras coisas valiosas. [...]
essa desvantagem ¢ apenas corrosiva quando atinge outros aspectos da
vida do individuo e afeta negativamente a capacidade de proteger
outros estados valiosos do ser (RIDDLE, 2014, p. 83).
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Do limitador temporal, seja o da traducao do conceito de deficiéncia na versao
brasileira da Convenc¢ao Internacional sobre os direitos das pessoa com deficiéncia, seja
o trazido pela Lei 12.435/2011 a Lei 8.742/1993 na defini¢do do conceito de
deficiéncia, restardo pessoas que mesmo acometidas de impedimentos graves e expostas
a situagdo de extrema miséria ndo receberdo o BPC, apenas porque impedimento nao
alcanca aquele periodo minimo, que nao sejam tidos como de longa duracao. A auséncia
de recursos nesta situagdo impedira o desenvolvimento das capacidades destas pessoas,
o que ¢ facil concluir. Serdo especialmente atingidos a manutengao da vida, a saude e a
integridade fisica. A afetacdo da manuten¢do da vida impedirda todas as demais
capacidades, inclusive a saide e a integridade fisica. A afetacdo da saude e da
integridade fisica atuam no impedimento do desenvolvimento mutuo e também podem
afetar as demais, inclusive a manuten¢do da vida. A pessoa que vive exposta a miséria,
ou em mas condicdes de saude, ou enfrentando quadro de grave deficiéncia,
dificilmente desenvolvera as capacidades dos sentidos, imaginagdo e pensamento.
Assim, por este prisma o limitador temporal ndo ¢ admissivel porque se apresenta como
um deflagrador de desvantagens corrosivas multidimensionais, que impede as pessoas
com deficiéncia, que ndo alcancam longa duracdo (dois anos) de impedimento, de
desenvolverem suas capacidades (RIDDLE, 2014, p. 84).

Apesar de tantos Tratados, previsdes constitucionais e leis visando a justica ¢ a
igualdade para todos, parece, como Riddle (2014, p. 95) adverte, que se tem apenas uma
nocao vaga do que seria materializar estas previsdes. Ao que parece pela incapacidade
de bem compreender a questdo da deficiéncia, materializou-se uma injustica ¢ a
negligéncia a um grupo. Contudo, a ldgica da justica ¢ tdo logo descoberta a injustica,

corrigi-la. J& é tempo.



CONCLUSAO

Esta dissertagcdo tomou por tema a andlise da protecdo destinada pela
Assisténcia Social, através do Beneficio de Prestagdo Continuada, a pessoa com
deficiéncia que ndo tem condi¢des de se manter por si propria, nem de ser mantida por
sua familia, frente ao delimitador temporal ao conceito de pessoa com deficiéncia —
tanto da traducdo do conceito de pessoa com deficiéncia do texto da Convengao
Internacional sobre os direitos das Pessoas com deficiéncia, que limita a deficiéncia aos
impedimentos de longa duragdo, quanto o limitador objetivo que deu significado a esta
longa duragdo como sendo dois anos, trazido pelo legislador ordinario. Especificamente,
o que se pretendeu foi analise da constitucionalidade deste limitador, enquanto uma
possivel restricdo ao significado de pessoa com deficiéncia e, portanto, da titularidade
de beneficio assistencial tal como estabelecido na LOAS.

Dessa forma a pesquisa dedicou-se aos fundamentos tedricos de uma categoria
especial de titular de direitos humanos e de direitos fundamentais e, por outro,
a constitucionalidade da delimitacdo de titularidade de um beneficio assistencial conexa
a essa definicdo. A categoria de titular especial analisada foi a de pessoa com
deficiéncia; a delimitacéo de titularidade conexa a essa categoria ¢ a de beneficiario, tal
como estabelecida pela Lei de Organizacdo da Assisténcia Social (LOAS). O texto
concentra-se na analise do conceito de pessoa com deficiéncia, nos termos
estabelecidos na Convencgao Internacional sobre os direitos das Pessoas com deficiéncia,
em seu texto original e no texto traduzido para a versdo brasileira, na Lei 8.742, de 7
de Dezembro de 1993 (LOAS), e na evolucao do tratamento dado a estas pessoas ao
longo do tempo pelo Direito Internacional e pelo Direito patrio, neste caso, voltando-se
especialmente no que concerne aquelas pessoas com deficiéncia em situagdo econdmica
de maior vulnerabilidade — as que ndo tem condigdes de garantir o proprio sustento,
nem tem como té-lo garantido pela familia.

Nesse ponto ¢ que se inseriu o problema da pesquisa que foi a tentativa de
saber se essa delimitagdo temporal assegura uma protecdo suficiente a pessoa com
deficiéncia e se ndo representa uma intervencdo excessiva no direito ao beneficio de
prestagdo continuada da Assisténcia Social, e dessa forma uma inconstitucionalidade.

A dissertacdo buscou desenvolver, entdo, uma critica normativa do problema
da protecdo constitucional suficiente e da restricdo excessiva que decorre do modelo

de delimitagéo de titularidade estabelecido pela Lei brasileira e pela interpretacdo que se
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deu ao conceito de pessoa com deficiéncia contido no texto da Convengao Internacional
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, que restringiu o alcance do beneficio de
assisténcia social, exclusivamente, as pessoas que tem impedimentos com longa
duracdo - minimo de dois anos -, sejam estes de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais interagindo com barreiras sociais ou ambientais, podem obstruir sua
plena e efetiva participagdo social, em igualdade com as demais pessoas.

A apreciagdo das questdes fora submetida ao delineamento tedrico da
Capability Approach, segundo o enfoque de Martha Nussbaum, e as diretrizes da
Protecdo Suficiente e das Restrigdes aos Direitos Fundamentais, sob o enfoque de
Robert Alexy. Estas foram, portanto as teorias de base. Assim, optou-se, para compor o
primeiro Capitulo, por trazer ao lume num primeiro momento as principais diretrizes da
Abordagem das Capacidades, e num segundo momento as consideragdes acerca da
necessidade de Prote¢do Suficiente aos Direitos Fundamentais e das restricdes a estes
direitos. No segundo Capitulo decidiu-se realizar uma imersdo no sistema de Protecdo
das Pessoas com Deficiéncia, desde o surgimento dos primeiros instrumentos
internacionais destinados a tal fim, até, e com especial deferéncia, a Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ¢ sua posicdo no
ordenamento juridico brasileiro. O terceiro Capitulo foi eleito para assentar o exame da
protecao que a Seguridade Social destina as pessoas com deficiéncia. Por fim, o quarto
capitulo dedicou-se, especificamente, a estrutura juridica do beneficio de prestagdao
continuada, especialmente voltado a pessoa com deficiéncia que enfrente situacdo de
miséria. Ali, fora referida a conformagdo deste direito no que diz respeito a limitagao
temporal acrescida ao conceito de pessoa com deficiéncia, em cotejo com as teorias de
base referidas no primeiro capitulo.

O estudo realizado permitiu que se alcancasse algumas reflexdes conclusivas
acerca do tema proposto. Tem-se inicialmente que entre os grupos de seres humanos em
especial vulnerabilidade estdo as pessoas com deficiéncia, as quais historicamente
ficaram as margens das consideracdes e inclusdo social. As tradicionais teorias
contratualistas ndo as tiveram em conta quando da elabora¢do do contrato social, na
materializa¢dao da sociedade foram relegadas a um excedente se houver, ou a caridade,
quando nao a exclusdo completa. No entanto, pessoas sdo portadoras de dignidade
humana, sujeitos de direitos humanos, bastando-lhe a condicdo humana para tanto.
Dessa forma, nada justifica que estas pessoas sejam desconsideradas. Assim,

especialmente na segunda metade do Século XX, como a internacionalizagdo dos
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direitos humanos e o surgimento dos seus varios instrumentos, as atengdes comegam a
se voltar também as pessoas com deficiéncia, estimulando novas teorias de justica e
instrumentos nacionais especialmente voltados a promogao e protegdo de seus direitos.

A inauguracdo desse sistema de prote¢do ocorreu com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos e avangou por instrumentos cada vez mais especificos,
alcangando em Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
ou, Convencdo de Nova lorque, aprovada em 13.12.2006. Essa Convengdo nasceu com
o dever de guiar os Estados na elaboracdo e efetivacdo de medidas de inclusdo das
Pessoas com Deficiéncia e na busca pela efetividade aos seus direitos. No Brasil ela
ostenta importancia impar, pois que foi o unico Tratado Internacional recepcionado com
status de Emenda Constitucional.

O conceito de deficiéncia na Convengdo Internacional sobre os direitos das
Pessoas com deficiéncia foi esculpido pelo modelo social e ¢é resultado da influéncia
evolutiva do conhecimento cientifico, filos6fico, médico e social, e de instrumentos
importantes, tais como a CIF. Trata-se de um conceito aberto, em evolugdo, mas que
ndo concebe a deficiéncia de forma restrita aos aspectos clinicos, pois associa a estes o
panorama social na qual a pessoa com impedimento se insere, o qual atua sobre sua
condicdo particular e a impede de participar da sociedade em igual condi¢do com as
demais pessoas. Assim, torna-se transparente o dever da sociedade, e, de forma especial,
ao Estado, de remover todas as barreiras, e de promover as condi¢des de igualdade
material a essas pessoas, em respeito a sua dignidade. Com a admissdo da Convengao
em nivel constitucional, € inconteste que isso € o que esta em vigor no Brasil.

Também se verificou que, na superacdo do Liberalismo, os direitos
fundamentais de segunda geragdo, relativos as acdes positivas do Estado, direitos
sociais vieram complementar os direitos de primeira geragdo, abrindo espago para a
compreensdo da indispensabilidade da Seguranca Social, concebida sob o principio da
Universalidade. Neste novo prisma, os Estados devem assumir a responsabilidade de
dar a todos os seus, a seguranca social nas vicissitudes da vida, através do seguro social,
e, residualmente, através da Assisténcia Social, além do direito a satde publica. A
Abordagem das Capacidades mostra-se apropriada a este cendrio da evolugdo dos
Direitos Humanos e da protecao das pessoas com deficiéncia. E, apresenta-se na medida
da protecao da seguranga social, ajustando-se perfeitamente a Convengao Internacional

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. De acordo com as lentes de Nussbaum,
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a Abordagem, configura-se como uma moderna teoria de justi¢a, adequada a analise da
protecao e promogao dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

Pode-se constatar que o tratamento que Nussbaum dispensa a estas pessoas na
Abordagem coincide com as concepgdes conceituais resultantes da superacdo do
modelo médico pelo social, empregadas nos novos instrumentos internacionais de tutela
dos direitos dessas pessoas. Nesse sentido, a Abordagem afina-se com as diretrizes da
evolucdo do Direito Internacional no tocante a crescente promog¢do e protecdo dos
direitos das pessoas com deficiéncia.

Ao quadro de exclusdo e desconsideragdo historicamente vivenciado por estas
pessoas, a Capability Approach, bem como a Convengdo de New York ¢ a nova
conceituacdo social da deficiéncia mostram-se como alteragdes muito significativas.
Configuram forte indicativo de que os direitos humanos internacionais evoluem no
sentido de conduzir teorias sociais ¢ medidas legislativas hdbeis a alcangar acdes
praticas de promoc¢ao e prote¢do das pessoas com deficiéncia. Na nova concepgdo de
pessoa com deficiéncia que ostentam, consideram as oportunidades e as barreiras que a
sociedade proporciona para que possam agir, interagir, estarem inclusas. A énfase da
Convencao de New York, tal qual o enfoque da Abordagem das Capacidades pleiteia a
inclusdo e a autonomia das pessoas com deficiéncia pela superagdo das barreiras,
atribuindo o papel de remové-las e de fomentar medidas de inclusdo e promog¢do da
dignidade a sociedade e ao Estado.

A conexdao com os Direitos Humanos ¢ muito clara na Abordagem das
capacidades, pois se centra na ideia da dignidade da pessoa humana, partindo do
pressuposto que a vida de qualquer pessoa deve se mostrar adequada e condizente com
este aspecto, para o que ¢ indispensavel que cada pessoa possa desenvolver suas
capacidades. Estas se mostram como direitos essenciais € universais, hdbeis a conduzir
o alcance das condicdes vitais verdadeiramente humanas. Desta forma, as capacidades
sao o minimo que um Estado justo deve garantir aos seus cidaddos para que alcancem
um nivel adequado de vida. Ademais, porque segundo a Capability Approach, o que ha
de mais precioso para um Estado, sdo seus cidaddos, portanto nenhuma delas pode ter
ignoradas suas necessidades de recursos para alcangar o desenvolvimento de suas
capacidades. Nesse ponto a Capability Approach é uma teoria de promogdo da
igualdade material, visto que na promoc¢do das capacidades aquele mais vulneravel, tal
qual a pessoa com deficiéncia, ¢ o ponto para o qual o Estado deve dedicar a maior

atencao.
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Nesse sentido, para a Capability Approach, em consonancia com a Convengao
de New York, as pessoas com impedimentos e deficiéncias associadas, devem ser
criadas as condi¢des para sua inclusdo e diminui¢do das deficiéncias ligadas aos
impedimentos, e de promog¢do de vida digna. Tanto para a Abordagem quanto para a
Convengao de New York, a deficiéncia ndo pode ser visto como um acaso rude a
depositar seu peso unicamente nos ombros da pessoa por ele atingido. A sociedade e o
Estado tem o dever de agir para promover a inclusdo desta pessoa, e de remover as
barreiras que impedem que a vida condizente com a dignidade. E muito nitido o
alinhavo desse fim com os designios dos Direitos Humanos, especialmente com os
objetivos da Seguranca Social ¢ com o dever de protecdo suficiente dos direitos
fundamentais.

Devido ao elevado valor de cada pessoa ela também ¢ a destinatiria da
Seguranga Social para lhe acudir em tempos de intempéries que lhe fragilizem. A
Capability Approach foca exatamente nessa situacdo de fragilidade humana, tal qual a
Convengao de New York, e entende que ¢ obrigacio do Estado e da Sociedade
abandonarem a posicdo de inércia e agirem pelos seus, pela promocgdo social. H4 uma
coincidéncia com estes fins no dispositivo de protecao da Assisténcia Social escolhido
pela Constituicdo Federal de 1988, que a destina a todos os que dela necessitarem, bem
como na especificagao daqueles em pior situacdo, através do beneficio mensal de um
salario minimo. Isso compde o sistema de Seguranga Social dos Direitos Humanos,
destinado a toda e qualquer pessoa.

Nesse contexto, a limitagdo temporal, ndo contida no texto original da
Convengao de New York, nem no texto da Constitui¢do, no que refere a conceituagao
de pessoa com deficiéncia ¢ habil a promover a exclusdo de um grupo da prote¢do
social, deixando-o ao vacuo da seguranca social, em contrariedade ao que dispOs o
sistema internacional de Seguranga Social, ao compromisso assumido pelo Brasil ao
ratificar o PIDESC, as diretrizes Constitucionais da Assisténcia Social.

As restrigdes aos direitos fundamentais pelo legislador, como visto, sdo
possiveis, sdo legitimas e por vezes sdo indispensaveis. Todavia, as restricdes nao
poderdao ser desproporcionais, desarrazoadas e injustificadas, e sem base passivel de
revisao.

A origem do limitador objetivo trazido pelo legislador durante o procedimento
legislativo ndo ¢ clara. Nao existe no texto da proposta da Lei 12.435/2011, que incluiu

na Lei 8.743/1993 o limitador de dois anos, um motivo que justifique a escolha do
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interregno minimo para a duracdo do impedimento que conduz a deficiéncia. Essa
alteragdo partiu da Comissao de Tributagdo e Finangas e o legislador tdo somente
descreve que participou de foruns que lhe possibilitaram maior clareza quanto ao
significado de deficiéncia e de longo prazo. Contudo, a razao da escolha dos dois anos
ndo ¢ mencionada. A certeza da precisdo do conceito alcangada ndo se mostra muito
concreta, ao referir impedimento incapacitante para o trabalho e para a vida
independente, ja superado desde a entrada em vigor no ordenamento patrio, da
Convencdo de New York. Tanto que poucos meses apdés a entrada em vigor da
alteracdo, outra lei altera o conceito de deficiéncia que o legislador da Lei 12.435/2011
havia alcancado. A Lei 12.470/2011 nao mais referiu a incapacidade para a vida
independente e para o trabalho. No entanto, foi mantido o interregno dos dois anos.

No decorrer do desenvolvimento deste trabalho, verificou-se que o conceito
original de pessoa com deficiéncia constante na Convencao de New York ndo restringe
a deficiéncia aos impedimentos de longo prazo tal qual faz a tradugdo brasileira. A
redacdo em inglés menciona que as pessoas com deficiéncia incluem aquelas com
impedimentos de longo prazo. Ao limitar a deficiéncia somente as pessoas com
impedimentos de longa duragdo, exclui aquelas cujos impedimentos sejam de média e
curta duracdo. Todas as leis que derivaram desta proposi¢cdo seguiram estes moldes,
inclusive a Lei 8742/1993, sendo a isso que seu limitador objetivo - dois anos - se
refere. O limitador temporal mostra-se incompativel em relagcdo ao texto original da
Convencdo, bem como quanto a intencdo das Nagdes Unidas de proporcionar aos
Estados a possibilidade do estabelecimento de uma defini¢do mais inclusiva.

Da rigidez do critério temporal resulta um grupo de pessoas excluido do direito
fundamental ao BPC, o que representa uma violagdo ao principio da igual protecdo e
constitui uma discriminag@o injustificada. Isso materializa um déficit na obrigagdo de
protegdo suficiente do direito fundamental ao que esse beneficio da Assisténcia Social
se dedica. Isso também contraria a proibicdo de insuficiéncia, ao imperativo de tutela,
ou a obrigacao de protegdo suficiente (CANARIS, 2009, p. 101).

O que justifica a existéncia do BPC ¢ a atencdo devida a uma situagdo de
necessidade, desamparo. Tem o papel elementar de garantir o essencial, um minimo
social, para garantir vida digna a pessoa com impedimentos que ndo tem condigdes de
se manter, nem de ser mantida pela familia, a partir do momento que essa pessoa
enfrente necessidades. Nem sempre um impedimento correspondera a uma deficiéncia.

Do mesmo modo, nem sempre um impedimento gera o direito ao BPC, pois nem
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sempre afeta a manuten¢do da vida e a inser¢do social. Contudo, se for uma das
variaveis que atue na equagdo cujo resultado seja o desamparo, deve ser motivo para
concessao do BPC, independentemente se for de longa, média ou curta duragao.

Ademais, se a tradugdo do conceito de pessoa com deficiéncia mostra-se como
uma interpretacao por demais limitada do texto original da Convengdo de New York, o
qual ndo cinge a deficiéncia apenas aos impedimentos de longa duragdo, mas tdo
somente os inclui no conceito, o limitador temporal objetivo de dois anos aos
impedimentos de longa duracdo para fins de definir a deficiéncia, ndo possui razdes para
existir, pois que um impedimento de qualquer duragdo pode caracterizar uma
deficiéncia. Acrescendo a isso uma situacdo de miséria tdo intensa, dada a
impossibilidade da pessoa com deficiéncia manter-se por si mesma, ou de ser mantida
pela familia, tem-se configurado o direito ao Beneficio de Prestacdo Continuada.

Nussbaum (2013) também ndo faz especificagdo a duragdo do impedimento,
apenas refere quadros de deficiéncia de longa e de curta duracio, sem especificar prazos
em nenhuma das situagdes. Ora, se impedimentos de longa e curta duragdo compde a
deficiéncia, obviamente os de média duracao também.

Ao que indica a andlise feita, a interferéncia do legislador no direito da pessoa
com deficiéncia carente de recursos ao beneficio da Assisténcia Social, ndo alcanga a
protecao suficiente deste direito e o limita de forma excessiva e desproporcional, o que
a torna inconstitucional. As pessoas com deficiéncia que ndo forem seguradas da
Previdéncia Social, que ndo disponham de recursos para se sustentarem e que nao
tenham como serem mantidas por suas familias, ¢ cujo diagnodstico apontar para
impedimento de duragdo inferior a dois anos, estdo ao desamparo da Seguranga Social,
em contrariedade com os fins do direito humano fundamental a Seguranga Social,
especificamente a Assisténcia Social.

Dessa forma, obviamente que ndo tém como desenvolver suas capacidades, o
que tem por consequéncia a impossibilidade de alcancar uma vida em padroes
condizentes a sua dignidade humana. Como o beneficio de prestacdo continuada diz
respeito a uma prestacdo minima e sua auséncia implica na condenacdo a
impossibilidade de manter a sobrevivéncia. Essa situa¢do causa aquilo que se costuma
chamar de desvantagem corrosiva, visto que o prejuizo a algumas das capacidades tera
efeitos nocivos sobre as demais.

Acredita-se que a pesquisa atingiu os fins propostos de analisar o limitador

temporal ao conceito de pessoa com deficiéncia frente as diretrizes da Abordagem das
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Capacidades, da protecdo suficiente e das restricoes aos direitos fundamentais. As
consideragdes permitem concluir que as hipoteses ventiladas foram confirmadas.
Inicialmente que a Convencdo de Nova lorque sobre os direitos das Pessoas com
Deficiéncia representou um avanco na concep¢do de pessoa com deficiéncia e
influenciou a alteragdo da concepgdo de pessoa com deficiéncia no Ordenamento
Juridico Patrio; que a concepgao de pessoa com deficiéncia contida na Convengao sobre
os direitos das Pessoas com Deficiéncia foi influenciada pela CIF — Classificagdo
Internacional de Funcionalidades. Também fora confirmada a hipotese de que a
limitacao temporal a duragdo do impedimento para fins de caracterizar a deficiéncia ¢
inconstitucional, por ser desproporcional devido a ofensa a adequacao e a necessidade,
de acordo com a teoria das restricoes dos direitos fundamentais. Além disso, nao
alcanga a protecdo suficiente que o direito a Assisténcia Social pretende, de atender a
todos os que dela necessitam. E, por fim, se choca com as diretrizes da Capability
Approach e com os fins da Seguranga Social enquanto direito humano fundamental,
movimentando-se na contramao da evolugdo do direito internacional relativo a maior
protecdo e inclusdo das pessoas com deficiéncia. A deficiéncia, ao contrario do que a
versao brasileira afirma, ndo se restringe aos impedimentos de longo prazo. Qualquer
que seja a duragdo do impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial, que em
interacdo com diversas barreiras, sejam capazes de obstruir a participagdo plena e
efetiva da pessoa na sociedade, tal qual conseguem as demais pessoas, caracteriza uma
deficiéncia. Assim, o limitador temporal dos dois anos para caracterizar o que seja um
impedimento de longo prazo, ndo tem razdes para existir.

Entende-se que a pesquisa veio ao encontro da area de concentracdo do
Mestrado e do grupo de pesquisas em Direitos da Seguridade Social vinculado ao curso
de Mestrado, pois além de adentrar na analise de importante problema de Seguridade
Social, ligada a area de concentracao escolhida, dos Direitos Sociais, debrugou-se sobre
duas teorias que podem ser empregadas em varias analises de questdes voltadas a

Direitos Humanos e aos Direitos Fundamentais.
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