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1. Introducao

A Constituicao Federal de 1988 representou grande avango ao estruturar
a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncial. Primeiramente,
estabeleceu como objetivos fundamentais da Republica (art. 3°) “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” (I), “erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais” (III) e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao “.
Além destes objetivos, preceitua em seu art. 5°, caput, que todos sdo iguais
perante a lei e que todos tem direito a igualdade”.

Preocupando-se com a completa efetivacdo do direito a igualdade e para
cumprir os objetivos mencionados, a Constituicao adotou como regra a
inclusao e - reconhecendo que as pessoas com deficiéncia eram historicamente
excluidas do processo de integracao social e que, por sua prépria condicao,
necessitavam de protecdo especial® - estabeleceu diversas normas capazes de
concretizar essa inclusao, dentre as quais podemos destacar a reserva de
vagas em cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia (art.
37, VIII) e a garantia de acesso aos logradouros, aos edificios de uso publico e
aos transportes coletivos, que devem ser adaptados (art. 244).

Para averiguar quem sao os destinatarios desses direitos, é necessario
buscarmos a definicdo de pessoas com deficiéncia. A Constituicdo ndo contém
nenhuma definicdo especifica. Por isso, foi complementada pela Lei 7853/89,
que por sua vez foi regulamentada pelo Decreto n® 5.292/04. No art 4° do
Decreto regulamentar as pessoas com deficiéncia sdo assim agrupadas:
deficiente fisico; deficiente auditivo; deficiente visual e deficiente mental, além

da deficiéncia multipla que é a associacdo de duas ou mais deficiéncias citadas.

! Neste trabalho sera adotado o termo “pessoa com deficiéncia” apesar da Constituicdo referir-se
a “pessoa portadora de deficiéncia” pois se entende, atualmente, ser a primeira expressao a
mais correta ja que a deficiéncia ndo é algo que alguém possa ou ndo portar/ carregar, € sim
uma condigdo inata ou adquirida por ela. Para mais detalhes sobre a terminologia: Romeu
Kazumi Sassaki, “Como chamar as pessoas que tém deficiéncia”, 2005
(www.educacaoonline.pro.br).

2 Luiz Alberto David Araljo, “A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia”.
Brasilia: Corde, 1997, p. 34.



Definicdo mais ampla pode ser encontrada na Convengao da
Guatemala®, promulgada pelo Decreto 3.956, de 2001, que explica ser a
deficiéncia: “uma restricao fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente
ou transitdria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida didria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e
social”.

Faz-se necessario dizer que, quando nos referimos aos direitos das
pessoas com deficiéncia, estamos cuidando de direitos fundamentais de que
sdo destinatarias todas as pessoas. Dai dizer-se que uma das caracteristicas
dos direitos fundamentais € a sua universalidade. Para cumprirem seu
objetivo, que consiste na protegcao da dignidade da pessoa humana, esses
direitos devem ser concedidos de forma imparcial e igualitaria, razao pela qual
determinados grupos de pessoas - como no caso de que tratamos aqui:
pessoas com deficiéncia - acabam por receber tratamento diferenciado a fim
de poder ser equiparadas aos demais membros da sociedade®.

Assim, diversas normas de direitos fundamentais inscritas na

Constituicao de 1988 tratam as pessoas com deficiéncia de maneira especial.

No presente estudo sera analisado, especialmente, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do direito a assisténcia
social previsto no art 203, incisos IV e V da Constituicdao Federal. Referidos
preceitos tratam de dois beneficios distintos: o primeiro refere-se a habilitacao
e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia, que deve ser entendido como o
preparo para a participacao da vida social e, o ultimo, outorga o direito a uma
prestacdo continuada correspondente a um salario minimo para a pessoa com

deficiéncia que comprove ndo ter meios de prover a propria subsisténcia.

3 A Convencéo de Guatemala foi ratificada pelo Brasil e, portanto, na opinido de alguns autores,
vale em nosso ordenamento juridico como uma norma constitucional, pois versa sobre direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana, porém ha quem entenda que a convengao tem valor
de lei infraconstitucional. O importante é frisar que, seja qual for o entendimento seguido, a
Convengdo de Guatemala integra o nosso ordenamento juridico, revogando as leis que Ihe forem
contrarias e deve ser respeitada.

4 Oscar Vilhena Vieira, Direitos Fundamentais, Uma Leitura da Jurisprudéncia do STF. S&o Paulo:
Malheiros Editores. Pag 45.



A escolha do tema se deveu a estudo da jurisprudéncia do STF acerca
dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia. Tal pesquisa revelou que as
maiores controvérsias se referem ao beneficio de um salario minimo
assegurado a pessoa com deficiéncia que nao puder se sustentar e nem ser
sustentado por sua familia, conferido pelo citado art. 203, V da CF. Evidente
gque essa garantia de um salario minimo é fundamental para a inclusao da
pessoa com deficiéncia, pois o seu acesso tanto a escola quanto
posteriormente ao mercado de trabalho se acham comprometidos em razao de
sua restricao fisica ou mental, com conseqiiente dificuldade de percepcdo de
qualguer renda. Além disso, o beneficio do salario minimo pretende integrar
aqueles duplamente excluidos, por deficiéncia, como também os idosos quando

também o sdo pela pobreza.

Causas de deficiéncia® econdémica sdo em grande nlUmero entre nds,
como acusa o CENSO 2000, segundo o qual, das 24.650.000 pessoas no Brasil,
que tem algum tipo de deficiéncia, 27% vivem em situacdo de pobreza
extrema e 53% sdo pobres, enquanto apenas 15% integram a classe média e

s6 5% podem ser consideradas de classe alta.

Nota-se, portanto, que é grande o universo de pessoas pobres com
deficiéncia que merece atencao do Estado, que Ihes consagra o minimo para o

exercicio de alguns direitos com o que |hes preserva um pouco de dignidade.

O artigo 203, que trata da assisténcia social para pessoas com

deficiéncia e seus incisos IV e V tém o seguinte teor:

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

> Em pesquisa no site do Ministério da Salde (www.saude.gov.br) se constata que entre as
causas ou fatores dos quais decorrem a deficiéncia estdo a desnutricdo, a ma assisténcia no
parto, infecgbes, a ma formagdo congénita decorrente do uso de drogas, além de acidentes
domeésticos ou de transito. Percebe-se que grande parte dessas causas ligam-se diretamente a
situacdo econOmica da pessoa, tais como a desnutricdo, a ma assisténcia no parto, entre outras.




IV - a habilitacgo e reabilitacgo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida comunitaria;

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

No plano infraconstitucional, a regulamentagao do beneficio assistencial
de prestagao continuada previsto no inciso V do acima citado art. 203 da
Constituicao foi concretizada pela Lei n. 8742, de 1993, a Lei Organica da

Assisténcia Social (LOAS) cujo artigo 20 assim dispoe:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é 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 ndo possuir meios
de prover a propria manutencdo e nem de té-la provida por sua
familia.

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, entende-se como
familia o conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, desde que vivam sob o mesmo teto.

§ 20 Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa
portadora de deficiéncia é aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho.

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

§ 49 O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser
acumulado pelo beneficiario com qualquer outro no &ambito da
seguridade social ou de outro regime, salvo o da assisténcia médica.

§ 590 A situacao de internado ndo prejudica o direito do idoso
ou do portador de deficiéncia ao beneficio.

§ 6° A concessdo do beneficio ficara sujeita a exame médico
pericial e laudo realizados pelos servicos de pericia médica do
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

§ 7° Na hipdétese de ndo existirem servicos no municipio de
residéncia do beneficiario, fica assegurado, na forma prevista em
regulamento, o seu encaminhamento ao municipio mais préoximo que
contar com tal estrutura.



§ 8% A renda familiar mensal a que se refere o § 3° devera ser
declarada pelo requerente ou seu representante legal, sujeitando-se
aos demais procedimentos previstos no regulamento para o
deferimento do pedido.

Da leitura deste artigo conclui-se que os beneficiarios da prestacao
continuada® sdo pessoas com deficiéncia cuja familia tenha renda mensal
per capita inferior a ¥4 do salario minimo. Familia, para efeitos desta lei, é
a integrada pelas pessoas mencionadas no art. 16 da Lei n® 8.213/91, ou
seja: o conjuge, aqui incluidos a companheira ou companheiro; o filho de
qualguer condicdo menor de 21 anos ou invalido; os pais € o irmdo de

qualquer condicao, desde que igualmente invalidos.

O objetivo central do presente estudo, como ja se colocou acima, é a
analise do entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do direito das

pessoas com deficiéncia a prestacao continuada.

Pretende-se verificar qual a solugao jurisprudencial que vem sendo
dada ao problema, e se ela se ajusta a protecao que o legislador pretendeu

atribuir aos deficientes.

A Metodologia adotada é a do critério qualitativo, através do qual se
fard a analise das decisdes do STF, questionando se efetivamente a Corte
considera o direito a assisténcia social sob todos os seus aspectos e enfoca
a inclusdo como centro do debate, a fim de dar cumprimento a norma

constitucional, como é seu dever precipuo como guardido da constituicao.

6 Como explica Eugénia Favero no livro “Direito das pessoas com deficiéncia: Garantia de
igualdade na diversidade”, a primeira vez que o beneficio da prestacdo continuada apareceu em
nosso ordenamento juridico foi em 1982 com a Lei n® 7070 que concedeu renda mensal vitalicia
aos portadores da sindrome de Talidomida. Esta sindrome decorria do uso de um medicamento
que, ingerido por gestantes, causava danos irreversiveis nos fetos em gestacdo. Como o
comércio de tal medicamento era de responsabilidade do Estado, que errou na fiscalizacdo, as
pessoas com sindrome de Talidomida era devida a renda mensal vitalicia, que apesar de neste
caso ter carater mais indenizatério do que assistencialista, foi vista como fonte de inspiracdo ao
artigo 203, V da Constituicao Federal.



O estudo tem por base 43 decisdes obtidas através de busca no site
do Supremo Tribunal Federal.
Por ultimo estdo colocadas as conclusdes, que o trabalho enseja, com

a oferta, talvez ousada, de analise critica as solugdes colhidas junto ao STF.



2. Metodologia

Com o intuito de realizar o objetivo acima especificado sera efetuada a
andlise qualitativa das decisOes. Interessa investigar a argumentacao utilizada

para que seja concedido ou negado o beneficio da assisténcia social.

O critério metodoldgico a ser utilizado nesta analise qualitativa sera o do
respeito a idéia da inclusdao. Esta é o vetor dirigente da interpretacdo dos
dispositivos constitucionais relativos as pessoas com deficiéncia e deve estar

presente em toda e qualquer analise’.

Na perspectiva inclusiva, a deficiéncia deve ser entendida como um
produto social. Dessa forma, de toda a sociedade e, consequentemente, do
Estado é a responsabilidade de oferecer as condigdes necessarias para que os

excluidos possam de fato vir a integrar a sociedade.

A idéia do “Modelo Social” da deficiéncia comegou a ser desenvolvida no
Reino Unido, em 1960, e em torno deste modelo surge uma das primeiras
organizacoes para pessoas com deficiéncia com objetivos ndo sé assistenciais -
como até entdo se apresentavam as organizagdes para pessoas com
deficiéncia que os tratavam apenas como pacientes - mas também politicos.
Essa organizagao, chamada Upias (The Union of the Physically Impaired
Against Segregation), prop6s ja em 1970 uma definicdo interessante que
ligava diretamente a deficiéncia a exclusdo social: “Deficiéncia: desvantagem
ou restricao de atividade provocada pela organizacao social contemporéanea
gue pouco ou nada considera aqueles que possuem lesdes fisicas e os exclui

das principais atividades da vida social” (Upias, 1976, p. 3-4).2

7 Neste sentido cf Luiz Alberto David Araujo, “A protecdo constitucional da pessoa portadora de
deficiéncia e os obstaculos para efetivacdo da inclusdo social: tentativa de diagndstico do
periodo 1988-2003".

8 IPEA, Texto para Discussdo n® 1040. Marcelo Medeiros e Débora Diniz “A nova maneira de se
entender a deficiéncia e o envelhecimento”. Pag 9.



A adocao desse modelo social da deficiéncia exige que as politicas
publicas voltadas para as pessoas com deficiéncias considerem,
principalmente, que nada significa conceder o direito a uma pessoa com
deficiéncia se ela nao puder exercé-lo na sociedade em que vive. Neste
sentido, a inclusao significa a “nao exclusao”, ou seja, todos fazem parte da
mesma sociedade e dela devem participar democraticamente, sendo tarefa do
Poder Publico proporcionar medidas que possibilitem essa participacao a fim de
dar efetividade ao objetivo da Constituicdo, promovendo agdes tais como a
eliminacdo de todas as barreiras arquitetonicas que impedem as pessoas com

deficiéncia de exercerem o direito de ir e vir livremente.

Sera levado em conta se o STF, em suas decisdes, contribui para a
inclusao ou se, contrariamente, diminui a extensao constitucional de tais
direitos sociais, dificultando a implementacdo da sociedade “justa e solidaria” e
sem “qualquer forma de discriminagao”, determinada pela Constituicao Federal
de outubro de 1988.

Para mapear as decisdes que seriam objeto de tal andlise, foi realizada

uma busca no site do Supremo Tribunal Federal (www.stf.gov.br) na segao

“Jurisprudéncia: Pesquisa de Jurisprudéncia” com os seguintes termos:
“pessoa adj deficiéncia” e “pessoa com deficiéncia”. Apds a pesquisa, foi
efetuado cruzamento entre os dados obtidos que tiveram como resultado a
identificacdo de 13 acorddos que cuidam dos direitos das pessoas com
deficiéncia. Desses 13 julgados, dez tratam do tema do beneficio da prestacdo

continuada.

Realizou-se também outra busca, desta vez na secdo “Jurisprudéncia: A
Constituicao e o Supremo”, a partir do artigo 203, V da Constituicao que teve
como resultado a identificacao de 6 acordaos que explicam o entendimento do

STF acerca do tema.

10



Uma vez decidido que o beneficio da prestacdao continuada
estabelecido pelo art. 203, V, da Constituicao, regulamentado pela Lei
8742, de 1993, seria o objeto deste estudo foi realizada terceira busca na
secdo “Pesquisa de Jurisprudéncia” cujos acérdaos mencionassem o §3° do
art. 20 da Lei 8742/93, cujo teor ja foi transcrito acima. Essa busca
apontou quarenta e trés acérdaos, dentre os quais estdo aqueles 10
resultantes da busca pela expressao “pessoa com deficiéncia” e 3 dos 6
acérdaos que tinham sido identificados na busca anteriormente efetuada na

secao denominada “A Constituicao e o Supremo”.

E importante ressaltar que a maior parte das agdes que tramitam
perante o STF a respeito do tema em referéncia questionam a decisao
proferida por aquela Corte na ADI 1232 que considerou constitucional o §
30 do art. 20 da Lei 8.742/93. Por essa razdo, referida ADI terd papel de

grande destaque no desenvolvimento do presente trabalho.

11



3. Anadlise de Jurisprudéncia

Dentre as 41 decisdes encontradas no site do STF a respeito do beneficio
da prestacdo continuada para pessoas com deficiéncia, excluindo deste nimero
a ADI 1232 e a Medida Cautelar em ADI 1232, sdao poucas (duas) que
discutem especificamente este tema, A grande maioria (18 das 41 acgOes
pesquisadas) nao tiveram o respectivo mérito discutido em razao de questdes
formais, tais como a escolha de via inadequada, a incidéncia da simula 279 do
STF, que estabelece nao ser possivel o reexame de provas em sede de recurso
extraordinario, entre outras questdes processuais, ou apenas porque se

reportam a decisao proferida pela Corte na ADI 1232 (20 das 41 decisdes).
Para melhor ilustrar este panorama elaboramos a tabela anexa (1).

Uma vez que a ADI 1232, cujo Relator foi o Ministro Ilmar Galvao &, sem
duvida, o caso paradigmatico (sendo citada em 27 das 41 acbes aqui
referidas), quando cuidarmos do direito a assisténcia social no STF, referido
julgado sera analisado detalhadamente. Também a Medida Cautelar intentada

nesta acdo direta de inconstitucionalidade merecera detido exame.

Analisaremos, igualmente, os argumentos constantes das decisOes
prolatadas nas Reclamagdes n® 2003-6, do Rio Grande do Sul, cuja Relatora foi
a Min. Ellen Gracie e n°® 2323- Parand, tendo como Relator o Min. Eros Grau,
por entendermos que elas trazem argumentos diferentes, capazes de

enriquecer o debate a respeito do exame da prestacao continuada pelo STF.

12



3.1. Medida Liminar na Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 1232

Ao propor a acao direta de inconstitucionalidade n° 1232 o
Procurador Geral da Republica pleiteou a concessdo de medida liminar para
gue se suspendessem os efeitos do § 39, do Art. 20, da Lei n. 8.742, de 1993.

A ementa desta decisdo, julgada em 22 de margo de 1995, foi a seguinte:

EMENTA: MEDIDA LIMINAR EM AGCAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONCEITO DE "FAMILIA INCAPAZ DE
PROVER A MANUTENCAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA
OU IDOSA" DADO PELO PAR. 3. DO ART. 20 DA LEI ORGANICA DA
ASSISTENCIA SOCIAL (LEI N. 8.742, DE 07.12.93) PARA
REGULAMENTAR O ART. 203, V, DA CONSTITUIGAO FEDERAL. . 1.
Argliicao de inconstitucionalidade do par. 3. do art. 20 da Lei n.
8.472/93, que prevé o limite maximo de 1/4 do salario minimo de
renda mensal "per capita" da familia para que seja considerada
incapaz de prover a manutencdo do idoso e do deficiente fisico, ao
argumento de que esvazia ou inviabiliza o exercicio do direito ao
beneficio de um saldrio minimo conferido pelo inciso V do art. 203 da
Constituicdo. 2. A concessao da liminar, suspendendo a disposicao
legal impugnada, faria com que a norma constitucional voltasse a ter
eficacia contida, a qual, por isto, ficaria novamente dependente de
regulamentacdo legal para ser aplicada, privando a Administragao de
conceder novos beneficios até o julgamento final da acdo. 3. O dano
decorrente da suspensao cautelar da norma legal é maior do que a
sua manutengao no sistema juridico. 4. Pedido cautelar indeferido.

O Procurador Geral da Republica alegou que o § 3° da Lei limitava
e restringia o direito garantido pelo art. 203, V, da Constituicdo, e que tal
norma, ao invés de dar eficacia plena ao comando constitucional em questdo,

acabou por inviabilizar o exercicio do direito a prestacdo continuada.

13



O Relator, Ministro Mauricio Corréa, proferiu seu voto indeferindo
a cautelar sob os argumentos de que a norma constitucional do art. 203 ndo é
auto-aplicavel e depende, portanto, de norma regulamentadora, a ser criada
pelo legislador ordinadrio. O legislador assim o fez, “bem ou mal”, editando a
citada Lei n® 8.742. Para o Min. Mauricio Corréa os danos decorrentes da
suspensao cautelar do dispositivo seriam maiores do que os decorrentes de
sua manutencdo, pois teriam como conseqliéncia que a norma asseguradora
do direito voltasse a ter eficacia contida, privando a Administracao de conceder

novos beneficios até o julgamento final da acado.

Contudo, o aspecto mais interessante do voto do Ministro, nesta
cautelar, é a consideracao que faz a respeito de como deve ser estipulado o
beneficio. Apds dizer que o requerente ataca com veeméncia o limite de % do

salario minimo, mas ndo sugere um padrdo de comparacao, conclui o Ministro:

"E axiomético no direito que a estipulagcdo de pensdo e de outros
beneficios deve levar em conta, fundamentalmente, dois fatores: de
um lado, a necessidade do beneficiario, e de outro, a possibilidade
de quem arca com o encargo. A conjugacdo destes dois fatores é
que da a medida justa do beneficio”.

Como se tratava da medida liminar, o Ministro nao tratou de fazer e, de
fato, ndo cabia naquela sede, o juizo deste dois fatores, no qual deveriam ser
considerados, de um lado, a necessidade das pessoas com deficiéncia que nao
tem meios de prover a propria subsisténcia e, de outro, a possibilidade do
Estado arcar com o pagamento mensal de um saldrio minimo para cada uma

delas.

A conjuncao destes dois fatores (necessidade e possibilidade) poderia
ser uma boa maneira de o Ministro julgar o mérito da questdo, ou seja, se é ou
ndo constitucional o critério de renda familiar inferior a ¥4 do salario minimo
para a definicdo do titular do beneficio. Se fizesse dessa maneira, o Ministro
primeiro deveria considerar quem sdo os necessitados que irdo se beneficiar

dessa garantia.

14



O paragrafo Unico, III do artigo 194 da Constituicdo Federal dispOe ser
um dos objetivos da seguridade social a seletividade e a distributividade na
prestacdo dos beneficios e servigos. Para cumprir este objetivo da seletividade,
o legislador deve, ao fazer uma lei em que cria um beneficio, escolher um
grupo de pessoas que julga fazer jus a tal beneficio e no caso que trazemos
neste estudo, o legislador selecionou na propria constituicdo um grupo que
desejava beneficiar, qual seja, o das pessoas com deficiéncia que ndo possuem
meios de prover a propria subsisténcia, e o fez dessa maneira por julgar este

grupo necessitado.

Quanto a possibilidade, cumpre primeiramente analisarmos a regra do

art. 195 da CF que trata do financiamento da seguridade social.

O citado dispositivo enuncia, em seu “caput”, que a seguridade social
sera financiada por toda a sociedade, salientando, mais uma vez, que os
problemas sociais, tais como a deficiéncia e pobreza, ainda que afetem mais
determinadas camadas da sociedade do que outras, sao de responsabilidade
de todos.

Conforme o § 5° do mencionado artigo nenhum beneficio podera ser
criado, majorado, ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.
No caso do beneficio da LOAS, o artigo 28 desta Lei dispde o seguinte:

Art. 28. O financiamento dos beneficios, servicos, programas e
projetos estabelecidos nesta lei far-se-a8 com os recursos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, das demais
contribuicbes sociais previstas no art. 195 da Constituicdo Federal,
além daqueles que compéem o Fundo Nacional de Assisténcia Social
(FNAS).

15



O art. 195 traz inumeras fontes de custeio e a receita total dessas
fontes em 2005 foi de R$ 278.104,4 bilhdes segundo relatério feito pela ANFIP
(Anexo 2) publicado na Andlise da Seguridade Social em 2005 de abril de
2006. Neste mesmo relatério, estdo discriminadas as despesas liquidas da
previdéncia que somaram o total de R$ 221.222 bilhdes em 2005. Como
podemos perceber, o sistema de seguridade social ndo sé financia as suas
despesas, como teve um superavit de R$ 56,9 bilhdes, o que nos leva a crer
gue recursos disponiveis e, portanto, possibilidade de arcar com o beneficio o

Estado tem.

Outro dado interessante que reforca ainda mais esta necessidade é o
obtido no Boletim Estatistico da Previdéncia Social de 2006 no qual é possivel
observar ndao sé que, o beneficio da LOAS é um dos que tem
comparativamente, o valor médio mais baixo, como também representa

apenas 3,14% do total que o sistema de seguridade concede em beneficios®.

Outro voto nessa liminar é do Ministro Marco Aurélio, que acompanha o
Min. Mauricio Correa quanto ao indeferimento, apoiando a argumentacdo de
gue a suspensao da eficacia do dispositivo constitui um mal maior do que a sua
manutencdo. Porém, o Ministro aponta aspecto que ndo chegou a ser
desenvolvido por ele, nem por nenhum outro dos ministros no exame da ADI
ou da cautelar, que é a questdo do conceito do salario minimo. O Ministro cita
0 §1° da Lei 8.742 dizendo que, para ele, o “saldrio minimo pressupbe, quanto
ao valor, a viabilidade de com ele se manter aquele que o percebe, bem como
a respectiva familia” e tal pressuposto deve ser levado em conta na verificagao
do direito ao beneficio da prestacao continuada, de forma que o requisito
principal para esta constatacao deve ser a viabilidade da pessoa com

deficiéncia se manter, ou ser mantida.

? Boletim Estatistico da Previdéncia Social. Vol. 11 n° 10 in www.previdenciasocial.gov.br/docs/pdf/03.pdf
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O argumento segundo o qual a suspensdo da lei seria mais danosa do
gue a sua manutencdao é, em nossa opinido, um argumento inclusivo, pois,
mesmo que se entenda que a Lei restringiu o comando constitucional, € melhor
gue a Lei continue vigorando ainda que os beneficidrios sejam restritos, do que
seja pura e simplesmente suspensa. Ocorre que, como ja ficou dito antes, o
artigo 203, V, da Constituicio é norma ndo auto-aplicavel, a exigir
regulamentagao para surtir efeitos. Portanto, deferida a cautelar impugnando a
norma do § 3°, art. 20 da Lei 8.742/93 o exercicio do direito a prestacao
continuada pelas pessoas com deficiéncia estaria inviabilizado por completo.
Sem dulvida, é muito mais prejudicial ao direito da pessoa com deficiéncia ndo
poder se beneficiar da prestacao continuada do que a restricdo ao beneficio se

limitar a um grupo.

Este entendimento de que o artigo 203, V sé passou a ter eficacia plena
com a edicdo da Lei 8.742/93 e, portanto, s6 é passivel de aplicacao depois da
edicao de tal lei, foi firmado pelo STF em diversas ocasides, como nos RE
401.127, Relator o Min. Gilmar Mendes, no R.E 213.736, Relator o Min. Marco
Aurélio, R.E 253.576, Relator o Min. Sepulveda Pertence e no R.E 315.959,
Relator o Min. Carlos Velloso.
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3.2 ADI 1232

Esta ADI, proposta pelo Procurador Geral da Justica teve como
relator o Min. Ilmar Galvao e o julgamento se deu em 27 de agosto de

1998, sendo assim ementada:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI
FEDERAL QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O
BENEFICIO DO INCISO V DO ART. 203, DA C.F. INEXISTE A
RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO PROPRIO DISPOSTIVO
CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA FIXAR OS CRITERIOS
DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO MINIMO A PESSOA
PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ
HIPOTESE DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO.

ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

O dispositivo impugnado nesta Acao Direta de Inconstitucionalidade
era o § 39, do art. 20, da Lei 8.742/93, que estabelecia como critério para o
recebimento da prestacdo continuada a renda per capita da familia do

beneficiario ser inferior a ¥4 do salario minimo.

Para o Procurador Geral da Republica, autor da acao, o dispositivo
era inconstitucional, porque: “limita e restringe o direito garantido pelo art.
203 e afasta da protecdo constitucional o grande nimero de pessoas que o
constituinte quis proteger, assegurando condicdes minimas de dignidade e
ndo exigindo, para tanto, o nivel de miséria absoluta, como pretende a

norma impugnada”.

Participaram desse julgamento os Ministros Ilmar Galvao (Relator),

Nelson Jobim, Mauricio Corréa e Sepulveda Pertence.
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O voto vencido foi o do relator Min. Ilmar Galvao, e traz
entendimento interessante sobre o tema. Segundo o Ministro é da
interpretacao da lei n° 8.742, de 2003, que pode resultar o desrespeito a
norma do art. 203. O critério legal deve se entendido como presuncao juris
et de juris, isto é, quem tem renda inferior a % do saldrio minimo fica
dispensando de qualquer comprovagao, pois sera automaticamente
considerado incapaz de prover a propria subsisténcia, fazendo jus ao
beneficio. Porém, este critério ndo pode ser o Unico apto a caracterizar a
situacao de incapacidade econ6mica da familia da pessoa com deficiéncia,
ficando assim os demais casos sujeitos a comprovagao, o que segundo o

entendimento do Ministro, seria a regra geral do art. 203, V.

Afirma o Ministro:

“Com efeito, se se entender, como parece ter entendido a
representacdo acolhida pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral da
Republica - que o § 3° do art. 20 da Lei n. 8742/93, de 1933,
esgota o rol das possibilidades de comprovacao de falta de meios,
para o deficiente se manter ou ser mantido por sua familia, entao
realmente, essa norma ha de ser tida como inconstitucional, na
medida que tera revelado a sua flagrante invasao limitadora
("considera-se incapaz de prover a manutencdo de pessoa com
deficiéncia... a familia cuja renda mensal per capita seja inferir a
(um quarto) do salario minimo”) de garantia constitucional ilimitada
( @ quem dela necessitar)”.

Com essa afirmacdo, o Min. Ilmar Galvao sustenta que o critério
estabelecido na lei ndo é em si inconstitucional. Tornar-se-ia
inconstitucional somente se fosse entendido como Unico meio da pessoa
com deficiéncia comprovar sua falta de incapacidade econémica, pois dessa
maneira grande parte dos destinatarios do beneficio assistencial previsto na

Constituicao seriam excluidos do direito a prestacao.
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O Ministro diz, entdo, estar na presenca de um caso em que “se faz
invocavel o entendimento dessa Suprema Corte, segundo o qual, existindo
duas ou mais formas de se interpretar o texto constitucional, e revestindo-
se apenas uma delas de constitucionalidade, essa Excelsa Corte ndo declara

a inconstitucionalidade, mas proclama a interpretagao conforme”.

Assim, o Min. Ilmar Galvao considera que a norma do §3 do art. 20
da Lei 8742 nao pode ser o Unico meio de comprovagao da situacdo de
caréncia e julga procedente em parte a acdao, nao declarando a
inconstitucionalidade da referida norma, segundo o entendimento que

acaba de ser explicitado.

O Min. Ilmar Galvdao ao dar essa interpretacdao ao critério legal
demonstrou ter grande preocupagao com a inclusao das pessoas com
deficiéncia, principalmente ao se fazer valer diversas vezes do argumento
de que tal critério excluiria do campo dos beneficidrios grande parte

daqueles que o legislador pretendeu incluir.

Contudo, o entendimento que prevaleceu na Corte foi o do Ministro
Nelson Jobim, que julgou improcedente a agao considerando como
constitucional o critério estabelecido na lei, pelos motivos expostos em seu

voto, aqui reproduzido:

"Sr. Presidente, data vénia do eminente Relator, compete a lei dispor
a forma de comprovacao. Se a legislagdo resolver criar outros
mecanismos de comprovacdo, é problema da prdpria lei. O gozo do
beneficio depende de comprovar na forma da lei, e esta entendeu de
comprovar desta forma. Portanto ndo ha interpretacdo conforme
possivel porque, mesmo que se interprete assim, ndo se trata de
autonomia de direito algum, pois depende da existéncia da lei, da
definigcao”.
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Nota-se que, em sua argumentagcao, o Min.Nelson Jobim considerou
gue a Constituicao dispde que o meio de comprovacao de renda devera ser
regulamentado por lei. Se a lei regulamentou o tema é constitucional,
independentemente de seu conteddo. Ndo faz o Ministro qualquer
consideracao sobre a materialidade da lei, limitando-se ao critério formal:
ja que a Constituicdo menciona “lei” e a lei foi editada ndao cabe discutir se
a lei é boa ou m3a, se estava ou ndao de acordo com a Constituicdo. A norma
para o Ministro Jobim ndo é passivel de valoracdo. A lei é a lei. Verdades
gue se querem axiomaticas nem sempre o sdo, principalmente quando

desarrazoadas.

Essa argumentacdao ndo nos parece aceitdvel, pois o legislador
infraconstitucional deve respeitar certos parametros, ndo bastando apenas que
se edite uma lei qualquer. A lei deve observar a efetiva realizagao do que
pretendeu a Carta Constitucional. O legislador infraconstitucional, ao dispor
que é incapaz de prover a propria subsisténcia quem tenha renda per capita
inferior a ¥4 do saldrio minimo diminui, sem duvida, a extensao do dispositivo
constitucional ja que este dispunha expressamente: “a assisténcia social sera
prestada a quem dela necessitar”. E, com o critério da Lei 8742/93, os
beneficiados ndo serdo todos os necessitados, mas somente os miseraveis,
tendo em vista que o valor estabelecido é irrisorio (a renda de cada pessoa da
familia ndo pode ultrapassar R$ 87,50). Portanto, o Ministro Nelson Jobim
deveria ter considerado que a expressao “conforme dispuser lei”, presente no
art. 203, V, da Constituicdo, ndo concede ao legislador o poder de restringir o

alcance das normas constitucionais e menos o de fazé-las insubsistentes.
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Quando afirmamos que a norma, tal como foi elaborada, atinge
somente 0s miseraveis, estamos nos baseando em dados coletados pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA'?, que considera indigéncia
(extrema pobreza) a situagcdo de quem sobrevive com menos de V4 de
salario minimo domiciliar per capita, enquanto que a pobreza é o estado
daqueles que vivem com renda per capita domiciliar de até V> saléario
minimo. Afirmar que o legislador, ao criar o critério de %2 de renda per
capita, pretendeu atingir somente os indigentes que, conforme dados do
mesmo IPEA, representam 19,8 milhOes de pessoas, e nao todos os
necessitados, categoria que alberga também os pobres, que por sua vez
representam 52, 5 milhdes de pessoas no Brasil é discriminar entre todos
0s que necessitam da assisténcia social. O legislador, portanto, ndo se
vinculou ao critério da Constituicdo e acabou por reduzir o alcance do
preceito constitucional, inviabilizando o exercicio do direito ao beneficio por
pessoas que, mesmo necessitando da prestacdao continuada, nao podem ser

consideradas miseraveis.

O resultado de norma tao restritiva é evidente. Muitos daqueles que
poderiam fazer jus ao beneficio da prestacao continuada permanecerdo a
margem da protecdo social, ficando desassistidos por causa de mero critério
formal. Em muitas das decisOes recorridas, que subiram a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal, pudemos observar que, mesmo quando o autor

nao se enquadrava no critério da Lei 8742/93, era, de fato, um necessitado.

Como exemplo, podemos citar este trecho do RE-Agr 396811, em

gue o Relator Min. Nelson Jobim cita trecho do acérdao recorrido:

10 Fonte: Radar Social IPEA 2006 http://www.ipea.gov.br/radarsocial_2006/02_renda.pdf
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"No presente caso, a requerente preenche os requisitos legais para a
obtencdo do beneficio. A autora possui apenas quatro anos de idade,
e, segundo pericia realizada neste feito, apresenta-se como
portadora de deficiéncia auditiva irreversivel, do tipo neurosensorial
bilateral e severa (causada por meningite provavelmente
bacteriana),; tera limitacbes para a vida independente; tem muitos
problemas de saude; necessita de constantes internacbes e
tratamentos médicos; devera freqlentar o mais precocemente
possivel instituicdo especializada a fim de melhorar a sua qualidade
de vida e a mde deverd acompanhar este tratamento. Dessa forma,
é evidente que a requerente nado tem capacidade para a vida
independente, porque necessita diariamente do acompanhamento da
mae.

Além disso, ficou demonstrado que sua familia ndo tem condicoes de
prover a sua subsisténcia. A requerente vive com sua miae e duas
irm&s, também menores. A mae é separada do pai da autora. Este é
pedreiro e ajuda na manutencdo da autora, quando pode, pois esta
sem emprego fixo, vivendo atualmente “de bicos”. Ouvido pelo
Juizado, o pai da autora disse ter renda de R$ 80, 00, por semana,
qguando consegue servigos eventuais. O Juiz prolator da sentenca
recorrida considerou, ainda, que o menor salario estipulado pelo
sindicato dos profissionais na construcao civil é de R$ 346,00. Caso
seja atribuido esse ultimo saldrio ao pai da autora, a renda per
capita da familia chegaria a R$ 69, 20, ultrapassando desse modo, a
renda per capita estabelecida no art. 20, paragrafo 3°, da Lei n.
8742/93."(RE. 394.811-Agr/Ms)”".

Neste recurso, especificamente, o beneficio da prestacao continuada
foi mantido porque foi aplicada a Sumula 279 do STF, segundo a qual, para
simples reexame de provas nao cabe Recurso Extraordinario. No entanto,
se o STF seguisse o entendimento que firmou na ADI em comento, como
sendo o critério objetivo da renda per capita familiar inferior a ¥4 do salario
minimo o Unico capaz de comprovar a falta de meios para prover a
subsisténcia da pessoa com deficiéncia, a autora da acdo, apesar ser

necessitada nao teria sido beneficiada pela prestagdao assistencial.

N3o se discute, aqui, se este critério é valido e deve ser mantido. Na
linha do entendimento da Procuradoria Geral da Republica e do Min. Ilmar
Galvao, pensamos que nao se trata do Unico critério apto a aferir a
capacidade de prover a prépria subsisténcia, sob pena de restringir direito

gue foi concedido a todos quantos necessitem da assisténcia social.
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Os outros votos proferidos na ADI 1232 foram os dos Ministros
Mauricio Corréa e Sepulveda Pertence. Ambos acompanharam o voto do
Min. Nelson Jobim. No entanto, o voto do Min. Sepulveda Pertence
apresenta uma peculiaridade. Mesmo concordando com os argumentos do
Min. Ilmar Galvdo vota pela improcedéncia da acdo com o seguinte
fundamento:

n

. 0 legislador deve estabelecer outras situacbes caracterizadoras
da absoluta incapacidade de manter-se o idoso ou o deficiente, a fim
de completar a efetivacdo do programa normativo de assisténcia
contido no art. 203 da Constituicdo. Ao meu ver isso nao faz a
inconstitucionalidade nem é preciso dar interpretacdo conforme a lei
qgue estabeleceu uma hipotese objetiva de direito a prestacao
assistencial do Estado. Havera, ai, inconstitucionalidade por omissao
de outras hipoteses? A meu ver, certamente sim, mas isso nao
encontrara remédio nesta acdo direta”.

Percebe-se que, mesmo entendendo que o critério deveria ser mais
amplo, e que poderia existir uma inconstitucionalidade por omissao do
legislador, que ndo definiu outras hipdteses, o Min. se esquiva de adentrar
no mérito, e brevemente questiona o critério estabelecido e demonstra sua
notdria insuficiéncia, sem, no entanto, fazer ponderacdes substantivas
sobre o assunto, ou julgar pela procedéncia da acdo, ainda que em parte

como fez o Min. Ilmar Galvao.
Assim como o Min. Nelson Jobim, o Min. Sepulveda Pertence prefere

se valer de uma saida formal, remetendo o assunto para uma acdo direta

de inconstitucionalidade por omissao.
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O Ministro Mauricio Corréa que afirmara, na época da concessao da
liminar, ser preciso levar em conta na estipulacdo de beneficios dois
fatores: “a necessidade do beneficiario e a possibilidade de quem arca com
0 encargo”, nenhuma consideragao aduziu a respeito destes dois fatores,
como ja dito anteriormente na analise da cautelar, e ndo analisou a questao
“no contexto de uma escala axioldgica, como exige o pedido formulado”

como prometera. Seu voto assim se expressa:

"Sr. Presidente, vou pedir vénia ao eminente Ministro Ilmar Galvao
para acompanhar o Ministro Nelson Jobim, coerente com o voto que
proferi a época da concessado da liminar”.

Realmente, ha que se reconhecer que o Ministro foi coerente com o voto
qgue proferiu na liminar, pois seguiu a argumentacao do Min. Nelson Jobim que
foi a mesma que o norteou para indeferir a cautelar: o legislador, bem ou mal,
cumpriu seu papel, se a Constituicdo diz que compete a Lei estabelecer os
critérios e a lei o fez, ndo ha que se discutir a constitucionalidade de tais

critérios.

Vistos todos os argumentos que levaram ao STF a julgar pela
constitucionalidade do art. 20, paragrafo 3°, da Lei 8742/93, concluimos que o
Tribunal ndo adotou posicao inclusiva, e ndo deu a devida importancia ao

salario minimo como forma de sobrevivéncia.
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3.2.Ag. Reg na Reclamagao 2.303 Rio Grande do Sul

Esta reclamacao foi proposta pelo Instituto Nacional de Seguro Social -
INSS em face de decisdo do Juizado Especial Federal Adjunto & Vara Unica de
Bagé - RS, que julgou procedente o pedido de concessao do beneficio da
prestacao continuada, mesmo reconhecendo que a renda per capita da autora

superava a importancia de ¥4 do salario minimo.

A acdo é de 13 de maio de 2004 e a relatora é a Ministra Ellen Gracie. A

ementa deste acordao é a seguinte:

RECLAMACAO. SALARIO MINIMO. PORTADOR DE DEFICIENCIA
FISICA E IDOSO. ART. 203. CF. A sentenca impugnada ao adotar a
fundamentacao defendida no voto vencido afronta o voto vencedor e
assim a proépria decisdo final da ADI 1.232. Reclamacao procedente.

A decisao do Juizado foi fundamentada no sentido de que o requisito
estabelecido na lei deve ser tomado apenas como parametro para se examinar
as condicdes econ6micas da familia e ndo como um requisito impeditivo por si
s@, para a concessdao do beneficio, pois a situacdo econOmica financeira
depende também de outros fatores como o tipo de deficiéncia, as suas
necessidades e as condicdes de vida da pessoa e da sua familia, que nao

podem ser reunidas em um fator numérico aleatério.

O INSS alegou que esta posicao contraria o entendimento ja firmado
pelo STF na ADI 1232 de que apenas o critério objetivo de V4 do saldrio

minimo pode ser tomado como parametro para a concessao do beneficio

A Ministra Relatora deferiu a medida liminar, afastando a exigéncia de
pagamento do beneficio assistencial em questdo, e requisitando informagoes

ao juiz do Juizado especial que sustentou seu posicionamento dizendo:
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“a sentenca ndo considerou inconstitucional o limite de renda até
do salario minimo previsto no § 3° do art. 20 da Lei n° 8.742/93,
ndo descumprindo, portanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
acerca da matéria, mas tdo somente, com base no principio da
razoabilidade e através de uma interpretacdo topico- sistematica,
avaliou tal pardmetro como um quantum objetivo considerado pela
propria legislacgdo como indicativo de insuficiéncia econbmica (signo
presuntivo de pobreza) para assegurar-se a subsisténcia ao portador
de deficiéncia e ao idoso, que ndo afasta contudo, a possibilidade de
sua conjugagao com outros fatores indicativos de miserabilidade no

caso concreto, face as peculiaridades deste".
A Min. Relatora, em seu voto, cita os dois principais votos da ADI 1232,
o vencido do Min. Ilmar Galvdo (tese de que o critério da Lei ndo deve ser o
Unico para caracterizar a situacao de incapacidade econémica) e o voto
vencedor do Min. Nelson Jobim (que defende que ficou a critério da lei
estabelecer os casos em que o beneficio é devido, essa o fez objetivamente e
deve ser respeitada), e conclui que a sentenca impugnhada adotou a
fundamentagao do voto do Min. Ilmar Galvao. Conseqlientemente, a sentencga
contrariou o entendimento vencedor e a decisao final da ADI 1232, razdao pela

gual deu provimento a reclamagao.

De fato, apesar de nos parecer correta a decisao do Juizado Especial,
pois cumpre verdadeiramente o que a Constituicdo pretende com a norma do
art. 203, V que quer conferir a prestagao continuada a todas as pessoas com
deficiéncia que dela necessitem como forma de inclui-las, ndo ha que se
discutir que se posiciona contrariamente ao entendimento firmado pelo STF.
Portanto, a Min. Ellen Gracie julgou o caso em conformidade com a

jurisprudéncia assentada pela Corte, respeitando o precedente.

O Min. Carlos Ayres Britto pediu vista e julgou improcedente a
reclamagao, pois entendeu que a sentenca reclamada nao desrespeitou o
entendimento do STF. Segundo pareceu ao Ministro, isso sé ocorreria se:

"a) incorresse em declaragdo de invalidade do que se decidiu nesta
nossa Casa de Justica;
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b) proclamasse um pardmetro de avaliacdo de caréncia material do
reclamado que fosse realmente insuscetivel de absorcdo pelo
acordao aqui apontado como paradigma sub judice.™.

O Ministro cita, também, o parecer do Procurador Geral da Republica
Claudio Fonteles que se manifestou pela improcedéncia da reclamacao,
argumentando que a condenagdao do INSS no Juizado Especial ndo descumpriu
a decisao do STF na ADI 1232 pois tal decisao deixava entreaberta a
possibilidade de que outras hipdteses poderiam ser aptas a comprovar a
incapacidade do interessado, para obter os meios para a manutengao do
beneficio. Nota-se que o Procurador Geral da Republica compreende a decisao
da ADI 1232 com o mesmo sentido que |he deu o juiz do Juizado Especial,

precisamente aquele acolhido no voto vencido do Min. Ilmar Galvao.

O Min. Carlos Britto prossegue com o seu voto afirmando que a Lei n©
8.742:

"ndo devia eleger nenhum critério ou pardmetro de afericdo objetiva

de pobreza porque nao habilitado pela Constituicao para tal
mister. Quero dizer: o critério objetivo de caréncia material do
socialmente assistivel ja esta na Constituicdo e esse critério é o fato
mesmo, de, num dado instante, o idoso ou o deficiente econbémico
demonstrar que ndo possui meios de prover a propria manutencao,
nem de té-la provida pela respectiva familia. Tudo se resolve é no
caso concreto, porque a serventia da lei se resume em dispor sobre
0 processo de comprovacdo de tal caréncia assistencial e ndo mais
que isso”.E continua em seguida afirmando ser o objetivo da
Constituicao " possibilitar ao deficiente fisico e ao idoso a percepcdo
de um salario minimamente operante como fator de promoc¢ao
humana e reintegracdo a vida comunitaria, que é um fator
impeditivo de continuidade de um estado miseravel de vida.” (grifo
nosso).
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Nesta ultima passagem o voto do Ministro Carlos Britto revela posicao a
favor da inclusdo das pessoas com deficiéncia. Ao afirmar ser o objetivo da
Constituicdo a “promocao humana e a reintegracdo a vida comunitaria”, o
Ministro se ajusta a idéia de inclusao social, segundo a qual, para que haja a
sociedade verdadeiramente inclusiva é necessario que as diferengas sejam de
fato valorizadas e que seja possivel as pessoas com deficiéncia vivenciarem,
conjuntamente com os demais, as experiéncias sociais, ndo permanecendo,

como até entdo, segregadas.

O Ministro, ao concluir, afirma que a reintegracao a vida comunitaria é
um fator impeditivo de continuidade de estado miseravel de vida e ressalta,
ainda mais, a importancia do beneficio da prestacdo continuada para pessoas
pobres com deficiéncia, considerando a transferéncia de renda proporcionada
por meio este programa como forma de redugdao de desigualdades e
conseqiiente promocdo de maior inclusdo das pessoas com deficiéncia no seio

da sociedade.

Em pesquisa realizada pelo IPEA'! a respeito das condices de vida da
populacdo brasileira, é possivel constatar que as transferéncias estatais, que
sdo, fundamentalmente, os beneficios da previdéncia social e assisténcia
social, sdo fatores'? capazes de provocar sensivel melhora na condicdo de vida
das pessoas extremamente pobres, reduzindo em 17,2 % o numero de
pessoas consideradas indigentes no periodo entre 2001 e 2004, o que so faz
ressaltar ainda mais a importdncia que o beneficio assistencial da LOAS tem
para as camadas excluidas da populacao.

11 Radar Social IPEA 2006 http://www.ipea.gov.br/radarsocial_2006/02_renda.pdf
12 Os outros fatores indicados na pesquisa como influentes na reducdo da desigualdade sdo a
melhora das condigcdes da economia brasileira e o0 aumento real no valor do salario minimo.
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Apds o voto do Ministro Carlos Britto, a Ministra Ellen Gracie confirma o
seu voto dizendo que o Juiz do Juizado Especial esta criando e aumentando um
beneficio, o que ndo seria da sua competéncia. Afirma a Ministra que, levando
em conta o orcamento da Previdéncia e Assisténcia Social, a lei definiu, dentre
os habitantes do pais, a parcela que poderia ser beneficiada pela prestacdo
continuada de natureza assistencial. Seriam somente aqueles cujo rendimento
familiar ndo superasse 4 do salario minimo. A definicdo legal foi considerada
adequada pelo STF, que considerou o parametro objetivo e correto. Portanto, a
decisao do Juizado Especial contraria a posicao da Corte Suprema, firmada na
ADI 1232.

Segue-se no acdérdao uma discussdo da qual participam os Ministros
Nelson Jobim, Sepulveda Pertence, Carlos Britto, Ellen Gracie, Cezar Peluso e
Marco Aurélio. Os dois primeiros haviam votado na ADI 1232 e mais uma vez
reiteram a posicao de que o que ficou decidido na ADI é que o critério da renda
per capita familiar inferior a ¥4 € o Unico que a lei escolheu, e, portanto esgota
o rol das possibilidades de comprovacao de falta de meios para prover a

propria subsisténcia.

Na discussdo, o Ministro Nelson Jobim atenta também para o risco de
cada Juiz poder estabelecer diante de cada caso concreto o critério, o que na
opinido do Ministro instauraria uma grande desordem, pois teriamos “critérios
regionais, sub regionais, microrregionais, municipais, distritais e criava uma

enorme obrigacao, a qual nao teria forma de controle”.

Realmente, deixar a critério de cada Juiz diante de casos concretos, sem
que este precisasse se vincular a algum critério objetivo legal possibilitaria
muita discricionariedade, o que também ndo seria desejavel, principalmente

em se tratando de pessoas com deficiéncia.
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De fato, nessas situagoes, poderia acontecer de o Juiz nao levar em
conta os fatos objetivos a respeito da deficiéncia da pessoa, além de sua
situacdo econdmica como critério para conceder ou nao o beneficio, mas sim o
seu proprio conceito, de acordo com o seu humor de momento. E o que
aparece, por exemplo, no argumento da Ministra Ellen Gracie, quando na
confirmagao do seu voto, ao rejeitar a posicao do Ministro Carlos Britto.

Afirmava, entdo, a Ministra:

"A generosidade de Sua Exceléncia, sem duvida, o seu bom coracéo,
faz com que ele assim decida, e também gostaria de acompanha-lo
para beneficiar individualmente este reclamante”.

O juiz, ao decidir, deve sempre tentar ser imparcial, sendo este,
inclusive, um dos principios que deve nortear a sua atividade. Porém, é clara a
dificuldade de todos para manter a imparcialidade em assuntos delicados que,
inevitavelmente, envolvem a sensibilidade de cada um. Assim sendo, ndo é
desejavel que o critério capaz de nortear as decisdes seja o da bondade ou do

coragao do magistrado.

Este estudo ataca o critério de %4 de renda per capita, mas nao defende
que o juiz decida como quiser, de acordo com o caso concreto. E necessario,
isso sim, um novo critério objetivo que cumpra o parametro Constitucional e
gque abranja o maior numero de pessoas com deficiéncia que necessitem da
protecdo social, ndo somente os indigentes. Porém, é necessario também que
o critério ndo engesse o beneficio, pois devido a enorme dimensao do territério
nacional e as diferencas regionais existentes, e devido também aos variados
tipos e graus de deficiéncia, é preciso que apesar que haja um critério legal, o
juiz tenha certa flexibilidade para diante de um caso concreto em que ficar
comprovada, por parte de uma pessoa com deficiéncia, a sua incapacidade de
prover a propria subsisténcia, ela possa fazer jus ao beneficio, ainda que se

nao se enquadre no critério legal.
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E importante ressaltar que o beneficio da prestacao continuada nao pode
ser visto como uma caridade, que depende do bom ou mau coragao de quem

decide, mas sim como um direito de cidadania e um dever do Estado.

O Ministro Gilmar Mendes vota nesta reclamacao julgando-a procedente

com base na seguinte argumentacéo:

"De fato, ainda que separemos a situacdo da Previdéncia da posicao
de assisténcia social, é dbvio que isto repercute sobre o quadro da
seguridade, que esta submetido ao dispositivo ja mencionado pela
Ministra Ellen Gracie quanto a necessidade de que eventuais
despesas novas tenham uma fonte de custeio clara, até mesmo na
hipdtese dessa criacdo se fazer por lei. Ora, a multiplicacdo dessas
decisbes, e é facil adivinhar, hoje, com a expansdo da Justica
Federal, especialmente com os juizados especiais federais, pode criar
uma situacdo ainda mais imprevisivel para esse quadro aflitivo da
Previdéncia Social”.

A preocupacao do Ministro com o 6nus que representa para o Estado o
beneficio da assisténcia social, pois esse independe de contribuicdo e é
estendido a todos os cidadaos que dele necessitarem, embora valida, s6 se
coloca no plano das conseqliéncias. Como ja foi dito, quando da analise do
voto do Min. Mauricio Correa na Medida Cautelar da ADI 1232, o Estado tem
dinheiro para arcar com tal beneficio, mas ndao ha duavidas que qualquer
modificacdo em seu critério deve ser feita de modo que explicite a fonte de

custeio, conforme preceitua o §5° do art. 195 da CF.

A respeito do custo dos direitos sociais como argumento para a nao
extensao do beneficio, é interessante notar, a titulo de exemplo, que no caso
da concessao de medicamentos para pacientes de AIDS/ HIV, a posicao do STF
€ unanime ao conceder tais medicamentos e em ndo fazer qualquer
consideracdo a respeito do Onus destes para o Estado. E o que apontou
Mariana Barbosa na conclusao de sua pesquisa “"O Supremo Tribunal Federal e
a politica de fornecimento de medicamentos para AIDS/ HIV”. Diz a autora:
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Como foi possivel perceber, a tendéncia do Supremo Tribunal
Federal é univoca no sentido de conceder os medicamentos para o
tratamento da AIDS pleiteados no &mbito judiciario. Estas decisées
sdo pautadas, em boa parte, na consideracdo de que o direito a
saude é direito subjetivo e norma de aplicabilidade imediata, bem
como no fato de que o preceito constitucional, artigo 196, foi
regulamentado por lei estadual.
Observa-se, contudo, que as decisbes ndo se preocupam com
aspectos fundamentais da politica publica formulada pelo Executivo e
pelo Legislativo, tais como a limitacdo orcamentaria e a reparticao
de atribuicbes para operacionalizacdo dos servicos de saude e gestao
dos recursos.

Nota-se, portanto, que a preocupagao do STF com o orcamento do
Estado, evidenciada nos votos do Min. Gilmar Mendes, na Reclamacgao
comentada, e no do Ministro Mauricio Corréa quando da apreciacao da Medida
Cautelar da ADI 1232, face a necessaria disponibilidade de recursos
orcamentarios ndo € presente em todos os casos referentes aos direitos
sociais, que por sua natureza exigem uma prestacao do Estado, mas se alterna
consoante a sua repercussdao na midia. Assim, muitas vezes é politicamente
correto o beneficio a saude, inclusive com pagamento de internagdes de
resultados duvidosos em clinicas estrangeiras para doentes irreversiveis,
enquanto sdao de nenhuma ressonancia o atendimento mais geral as pessoas

com deficiéncia carente.

E importante lembrar que, como a Constituicdo Federal de 1988
elencou em seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 19, III) e,
ainda, como um de seus objetivos a criagao de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 39, I), a efetivacdao desses exige que os interesses particulares
sejam colocados em segundo plano em fungao do bem comum, razao pela qual
uns contribuirdao mais do que os outros, e outros sequer contribuirdo, a fim de

gue todos tenham vida digna.
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Os demais votos desta reclamacdao sdo dos Ministros Cézar Peluso,
Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, que acompanham a relatora. O primeiro e
o Uultimo entenderam que a decisdo do Juizado Especial contrariava
jurisprudéncia do STF, enquanto que o segundo, mesmo concordando com os
argumentos do Min. Carlos Britto e afirmando que, se estivesse presente no
julgamento da ADI 1232, teria acompanhado voto do Ministro Ilmar Galvao,
considerou que a matéria nao deveria ser rediscutida na reclamacao, e por isso

julga procedente o pedido.
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3.3 Reclamagao 2323-1

Esta reclamacao foi ajuizada pela Unidao Federal contra decisdao do Juizo
da 22 Vara Federal da Secdo Judicidria de Londrina-PR que, em uma acao civil

publica, determinou que:

“fosse reconhecido o direito ao beneficio do artigo 203, V, da
Constituicdo a todos os portadores de deficiéncia e idosos
domiciliados na Circunscricdo Judiciaria de Londrina- PR que
atendam o requisito legal de renda mensal”per capita” inferior a 2
salario minimo, bem como a revisdo dos beneficios indeferidos por
motivos de renda familiar desde a data de ajuizamento da agdo, no
prazo de seis meses”.

Isto porque o Juiz entendeu que leis posteriores a lei 8742/93, em
especial a Lei 10.219/01, que criou o programa nacional de renda minima
vinculado a educacdao - “Bolsa Escola”, considera necessitado aquele cuja
renda mensal per capita é inferior a %2 salario minimo, e que esse critério
deveria ser aplicado a concessdao de outros beneficios assistenciais previstos

em leis anteriores.

A Unido alegou que havia desrespeito a decisdo tomada pelo STF quando
do julgamento da ADI 1232.

O Ministro Eros Grau (Relator) julgou procedente a Reclamacgao porque,
além de ter entendido que houve afronta ao julgado da ADI 1232, ja que o Juiz
estendeu o beneficio a pessoas que, segundo a Lei 8742/93 ndo fariam jus
aquela prestacao, considerou que leis que disciplinem outros beneficios (tais
como o Bolsa Escola) nao tem o condao de alterar as disposicoes da LOAS.
Para o Ministro, a Unica lei capaz de alterar a LOAS seria aquela que
dispusesse, especificamente, sobre o beneficio da prestacdo continuada para
pessoas com deficiéncia ou idosos, cumprindo o estabelecido no art. 203, V da

Constituicao Federal.
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JA o Ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia do pedido,
insistindo mais uma vez na tese de que o comando constitucional deve ser
superior a lei, afirmando que “é certo que existe (no art. 203, V) uma clausula
final remetendo ao que dispuser a lei, mas ha de se considerar o principio da
realidade. A lei evidentemente, nao pode colocar em segundo plano a premissa

do direito a assisténcia social”.

O Min. Marco Aurélio entendeu que a decisdao do Juizo ndo afrontou a
decisao do STF porque, para ele, o novo diploma cogitou da concessao de certo
beneficio previdenciario, no valor de meio saldrio minimo. Como conseqiiéncia,
o art. 20 da Lei. 8742/93, examinado na agao direta de inconstitucionalidade,

estaria superado.

O terceiro voto deste acérdao é do Ministro Carlos Britto que acompanha

o voto do Min. Eros Grau dizendo:

"Sr. Presidente, quanto a questdo de fundo, tenho votado de modo
coincidente com o Ministro Marco Aurélio, porém, no caso, entendo
ter havido desrespeito a nossa decisdo”.

Voltando a Reclamacdo 2323-1 podemos dizer que esta argumentacao
do Min. Eros Graus, seguida pelo Min. Carlos Britto, nos parece acertada, pois
nao faz sentido que uma lei cujo objeto é outra matéria (Bolsa Escola) possa
alterar a Lei Organica da Assisténcia Social apenas porque traz critério

diferente para a afericao da necessidade.

Apesar de o Juizo do Parana ter dado um efeito a Lei 10219/01 que a
mesma nao poderia ter, qual seja, o de alterar o critério estabelecido pela Lei
8742/93, a extensao da renda per capita familiar inferior a %2 salario minimo &,
sem duvida, mais abrangente e inclusiva, além de mais coerente com a norma

constitucional do que a fixada no art. 20 da LOAS.
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E, também, mais condizente com a realidade brasileira a decisdo do
Juizo do Parana a respeito de quem deva ser considerado “necessitado” dentro
dessa mesma realidade. SO para citar um exemplo, o programa do governo de

transferéncia de renda, o “Bolsa “Familia”*?

, considera familias pobres as que
tenham renda mensal por pessoa de R$ 60,01 até R$ 120,00 e extremamente
pobres com renda mensal por pessoa até 60,00. Nos dados apresentados pelo
IPEA e ja referidos neste estudo, a classificacdo de pobres se baseia em
critério pouco mais abrangente ainda que o do “Bolsa Familia”, pois sdo
considerados pobres os que vivem com renda mensal per capita de até

salario minimo, que equivale hoje a R$ 175,00".

Porém, ndo caberia ao STF formular tal juizo, razdo pela qual
concordamos com a argumentagao dos Ministros quando julgaram pela
procedéncia da reclamacao. De fato, somente a Lei que cuida do beneficio da
prestacdo continuada para pessoas com deficiéncia poderia alterar o critério
anteriormente estabelecido, para atender ao que manda a Constituicao quando
disciplina especifica sobre este beneficio.

13 http://www.mds.gov.br/programas/transferencia-de-renda/programa-bolsa-familia/programa-
bolsa-familia/o-que-e
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4. Conclusao

Este estudo pretendeu verificar qual seria o entendimento do STF a
respeito do beneficio da prestacdo continuada e se, ao decidirem sobre o tema,
os Ministros consideravam tal beneficio como uma das formas capazes de

promover a inclusdo das pessoas com deficiéncia.

Apos a analise dos argumentos e decisdes a respeito concluimos que, na
oportunidade em que o STF poderia ter examinado o tema a luz da axiologia,
preferiu fixar-se em critério objetivo de lei infraconstitucional, fugindo as licdes
de Clévis Bevilaqua e Recasens Siches, segundo os quais ‘os dispositivos legais
ndo tém as ondulagdes que as necessidades da vida exigem “e, pois, reclama-
se do juiz” ao aplicar uma lei “faca a sua conversao, de regra geral que é, em
preceito concreto - individualizado, atendendo sempre ao que é razoavel, de

acordo com o desenvolvimento histérico da civilizacdo.

Perdido aquele momento restou isolar-se, a Corte, na fixagdao do que
julgou na ADI 1232, nela engessando-se e restringindo o alcance da norma
constitucional, no que resulta o amesquinhamento do beneficio que a
Constituicao entende devido a todos os necessitados. para reserva-lo somente

aos indigentes.

A perspectiva inclusiva, que visa a eliminagao de todas as barreiras
morais, culturais, sociais e arquitetbnicas para que cada individuo seja
valorizado nas suas diferengas e assim possa conviver como igual, nao admite
gue uma norma seja por demais restritiva, ainda que se entenda que o Estado,
ao promover politicas publicas, deva fazer certas delimitacdes em razao de sua

disponibilidade de recursos.
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Neste sentido, entendemos que o STF ndo deveria reconhecer a
constitucionalidade de lei tdo restritiva sob o argumento econémico, apesar de
reconhecermos que algumas restricdes, ainda que nao se justifiquem sob a
otica dos direitos humanos, possam justificar-se no plano econémico, nao é
porém o caso.'®. N3o é vdlido o argumento econémico que se quer aplicavel
na hipdtese, porque, em outros programas de transferéncias de renda que faz
0 governo, e especificamente o do ja citado Bolsa Familia, o universo
abrangido é muito maior que o considerado para usufruir o beneficio da
prestacao continuada, o que os torna muito mais onerosos para o Estado, uma

vez adotam padroes de beneficios mais amplos que o da LOAS.

Ao analisar os acérdaos referentes ao tema no ambito do STF, percebe-
se também que, apesar de grande parte deles manter o beneficio da prestacao
continuada (34,15 % das decisOes analisadas), o faz s6 por questao formal de
processo ou visando modificar entendimento, dando a norma maior
abrangéncia. ]Ja nas decisdes em que o beneficio ndo é mantido a ADI 1232
influenciou em 85,19% dos casos, 0 que mostra que ou o STF se prende a
questdes processuais ou recorre ao precedente firmado naquela ADI (Ver
tabela no anexo 1).

Ainda que se argumente que o STF se manteve coerente com o que
decidiu na ADI 1232, passados 11 anos desse julgamento e apds diversos
questionamentos dos tribunais inferiores, que insistem em seguir o
entendimento do Min. Ilmar Galvao quanto ao alcance do dispositivo na época
do julgamento da ADI, vé-se que a Alta Corte deve maior coeréncia a norma
constitucional que institui amplamente o beneficio aos necessitados, a fim de
melhor cumprir a sua funcdo precipua de guardia da Constituicdo, ndo podendo
consentir que lei infraconstitucional descaracterize beneficio instituido sem

restricdes naquele Diploma.

14 IPEA, Texto para Discussdo n° 1040. Marcelo Medeiros e Débora Diniz “A nova maneira de se
entender a deficiéncia e o envelhecimento. Pag 16”.
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Sabe-se que a alteracdo do limite da renda per capita ndo é algo que
pudesse ter sido feito pelo STF. Porém, se a Corte declarasse a
inconstitucionalidade da lei poderia sinalizar ao legislador no sentido da
elaboracao de outra lei mais abrangente, em prazo curto para que nao
houvesse o risco de o art. 203, V permanecer sem a devida regulamentacao.
Em verdade, a alteracdo do limite da renda per capita € muito mais uma
questdo de politica econémica, que pode ser feita inclusive pelo Poder
Executivo, sem intervengao do Poder Legislativo, por propositura do Conselho

Nacional de Assisténcia Social, como estabelece o art. 39'° da Lei 8742/93.

Considere-se também que um Governo, como o atual, eleito com
programa social amplo, que edita seguidamente medidas provisorias, poderia
evitar facilmente a “vacatio legis”, na hipétese considerada da recusa pelo STF
de aplicacdo da lei de beneficio, por sua inconstitucionalidade.

Portanto, o que defendemos aqui é que seja criado um novo critério,
mais amplo e condizente, ndo s6 com os outros programas sociais existentes
no Brasil, como também com a nossa realidade. Uma opgao seria o critério de
2 salario minimo adotado nos outros programas de transferéncia de rendado
governo. Porém, fica a ressalva que o critério ndo pode engessar o beneficio, e

deve ter certa flexibilidade para atender casos especiais.

Ao se observar a questdo das pessoas com deficiéncia como deve ser
olhada, ou seja, como produto social e de responsabilidade do Estado, nao se
deve esperar por acdoes pontuais de cada Poder para que se construir uma
sociedade inclusiva. Deve-se trabalhar pela sensibilizacdao e conscientizagao
universal de todas as esferas da sociedade e do Poder Publico a fim de que
atue sempre em consonancia com o ideal inclusiva, pois é papel do Estado
construir e possibilitar a inclusdao, melhorando as condicdes de vida dos

descriminados e dos socialmente excluidos.

5 Art. 39. O Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), por decisdo da maioria absoluta
de seus membros, respeitados o orgamento da seguridade social e a disponibilidade do Fundo
Nacional de Assisténcia Social (FNAS), podera propor ao Poder Executivo a alteracdo dos limites
de renda mensal per capita definidos no § 3° do art. 20 e caput do art. 22.
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