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RESUMO

O presente trabalho bibliografico e documental, com utilizacdo do método dedutivo-normativo,
tem como objetivo contribuir para a analise da necessidade de criagdo de politicas publicas,
assegurando o direito fundamental a assisténcia social, buscando a protecao da igualdade e a
dignidade da pessoa humana. Demonstrando ainda a necessidade de uma agdo governamental
positiva através das politicas publicas para a sua efetivacdo de forma eficiente e duradoura, bem
como verificar a existéncia corriqueira da justificativa no principio da reserva do possivel como
forma de camuflar um ineficiente cumprimento do dever constitucional.
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THE REALIZATION OF THE RIGHT TO SOCIAL ASSISTANCE
THROUGH PUBLIC POLICIES

ABASTRACT

The present bibliographic and documentary work, using the deductive-normative method, aims
to contribute to the analysis of the need to create public policies, assuring the fundamental right
to social assistance, seeking the protection of equality and the dignity of the human person. It
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also demonstrates the need for positive governmental action through public policies for its
effective and lasting implementation, as well as to verify the existence of justification in the
principle of reserving the possible as a way to disguise an inefficient fulfillment of
constitutional duty.

Keywords: Basic social rights; social assistance; equality; public policy; dignity of human

person

INTRODUCAO

O presente artigo busca inicialmente expor o conteddo histérico do surgimento dos
direitos fundamentais sociais no ordenamento juridico, iniciado na Constituicdo Mexicana de
1917 e, apds, pela Constituicdo de Weimar em 19109.

A proposito, no Brasil, os direitos fundamentais sociais tiveram suas primeiras previsoes
na Constituicdo de 1934, utilizando-se a Constituicdo de Weimar como inspiracdo. Ressalta-
se, por oportuno, que a assisténcia social apesar de ja ter sido abordado em outras constituicdes
brasileiras, somente na Constituicdo Federal de 1988 esse direito foi efetivamente previsto
como fundamental sendo regulamentado de forma especifica e definido como um direito sujeito
a acdes prestacionais do poder publico.

Dentro dos direitos sociais fundamentais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal
Vigente (direitos de segunda geracdo) tém-se o direito a previdéncia social onde a assisténcia
social € considerada uma ramificacdo deste direito a qual sera principal objeto do presente
trabalho.

Contudo, por tratar-se de um direito que sera efetivado por meio de a¢des positivas do
poder publico, resta imprescindivel a implementacéo de politicas publicas para tal fim.

Neste contexto, fundamental a reflexdo sobre o papel do poder pablico em implementar
politicas publicas com fins de resguardar direitos sociais, em especial ao direito a assisténcia
social considerada com uma norma de aplicabilidade limitada.

Para que as politicas publicas sejam implementadas no Brasil € necessario a elaboracao
de um plano de criacdo bem definido, sendo levantado o fim especifico, objetivos, principais
diretrizes, instrumentos e sistema, ou seja, é necessario um planejamento pré-estabelecido.

No Brasil, a assisténcia social tem suas diretrizes previstas nos artigos 6°, 194, 203 e

204 da Constituicdo Federal de 1988, contudo, esses dispositivos apesar de regulamentarem o
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direito a assisténcia social, ndo possuem os detalhamentos necessarios para a sua aplicacao de
forma imediata, carecendo de uma ac&o positiva do estado para sua efetivacdo. E justamente
com este intuito que foi criado em 1993 a Lei n° 8.742, conhecida como Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS, sendo uma politica publica implementada pelo governo para
regulamentar o direito & assisténcia social, com vistas a garantir o atendimento as necessidades
basicas dos segmentos populacionais vulnerabilidades pela pobreza e pela exclusdo social,
dentre outras medidas.

Desta forma, as politicas publicas possuem um relevante papel na aplicacéo e efetivacdo
dos direitos fundamentais sociais, em especial ao direito a assisténcia social, vez que
possibilitam uma eficiente execugdo do acesso ao direito, contribuindo para o avango na
manutencéo da dignidade da pessoa humana. Segundo Veroneze (2017, p. 354) “nestes ultimos
anos, assim como as demais politicas publicas, a Assisténcia Social também tem sofrido com
o0s ataques neoliberais e neoconservadores de politicos descomprometidos com a realidade da
populacgéo brasileira, valorizando os setores econdmicos em detrimento do social”.

O Brasil ainda possui uma insatisfatoria implementacao de politicas publicas eficientes,
seja por desinteresse estatal de pratica-las ou por limitacdo orcamentaria, se dando por
satisfeitos em respeitar apenas a reserva do possivel, que € tratado no ordenamento brasileiro
como um principio que limita a atuacdo e abrangéncia do Estado frente as necessidades sociais,
sendo este um argumento utilizado pelo poder publico de forma recorrente com objetivo, na
maioria das vezes, em justificar uma ineficiéncia de gestdo da administracdo publica. Desta
forma, infelizmente, ainda o que se vé na pratica sdo instituicdes privadas por meio de
instituicdes filantropicas, por exemplo, cumprindo o papel que seria do poder publico na
implementacao de medidas para aplicacdo do direito social.

Diante da analise bibliogréfica proposta, utilizando-se do método dedutivo normativo,
0 presente trabalho busca demonstrar a necessidade que o direito fundamental & assisténcia
social possui de implementacdo de politicas publicas eficientes, vez que tratam de normas de
eficacia limitada, carecendo de prestacdes positivas do governo. Ainda demonstrara que nem
sempre essas politicas publicas sdo implementadas da forma que deveriam ser, sendo essa
ineficiéncia justificada na reserva do possivel e, portanto, desrespeitando a igualdade e a
dignidade da pessoa humana.

Sem a pretenséo de atingir todas as particularidades que o tema exige, acreditamos que
sera de grande relevancia abordar, mesmo que de forma sintética, a importancia que as politicas

publicas possuem para direitos sociais prestacionais, mais precisamente, o direito a assisténcia
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social, sendo necessario uma alerta para o poder publico na valoragdo desse instituto que

necessita muito alem do que prevé o reserva do possivel e 0 minimo existencial.

1. Breve anélise do surgimento dos direitos fundamentais sociais.

Com o surgimento do constitucionalismo no século XVIII, os direitos
fundamentais (individuais e coletivos) representam a principal garantia dos cidaddos de que o
Estado se conduzira pela liberdade e pelo respeito da pessoa humana (LUNCORVITE, 2010)

Os direitos fundamentais sdo direitos e garantias, sejam eles individuais, sociais,
politicos ou juridicos que objetivam a regulamentacdo de protecGes inerentes ao ser humano,
sejam natos ou naturalizados. Neste sentido, afirma de Oliveira Junior (2010, p. 109) que os
direitos fundamentais “englobam a normatividade protetiva dos varios aspectos que
circunscrevem o ser humano e sua dignidade”.

Os direitos fundamentais sociais surgiram em meados do século X1X, a partir de quando
a sociedade comecou a ser despertada em relacdo a esses direitos observando um consideravel
aumento do tratamento desumano e ao mesmo tempo uma inércia do Estado em relacéo a esta
situacdo. Nas palavras de Mastroid (2008, p.75) “os direitos individuais classicos, declarados
como fundamentais pelas Revolugdes Liberais, se apresentaram como limites contra a
intervengao do Estado e de terceiros”.

Apdbs o surgimento dos direitos sociais, suas primeiras previsdes legais tratavam de
protecdes estritamente individuais, ou seja, a cada pessoa de forma particular, porém, com o
passar do tempo viu-se a necessidade de ampliar o publico alvo desses direitos de forma que
atingissem maior numero de pessoas (direito difuso).

Segundo Kim (2015), essa mudanca ocorreu com:

A passagem do individualismo exacerbado para o reconhecimento da
existéncia de direitos de alguns sociais, em especial, apds as manifestagdes
que resultaram na elaboracdo de constituigdes republicanas, ficou mais
evidente com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948, que
tratou de quatro ordens de direitos individuais: direitos pessoais do individuo,
direitos do individuo em face das coletividades, liberdades publicas e direitos
publicos, e os direitos econbmicos e sociais , estes decorrentes do
amadurecimento de novos valores e de exigéncias ligadas ao bem-estar por
meio do Estado. (KIM, 2015, p. 169)

Os direitos sociais nasceram através do surgimento de descontentamentos das classes
operarias em relacdo aos excessos do capitalismo, sendo que, nesta época ja notava-se a
insuficiéncia dos direitos liberais. Diante deste quadro de insatisfacdo geral quanto a liberdade,

foi promulgada a Constitui¢do do México, em 1917, conhecida como “Constitui¢do Politica
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dos Estados Unidos Mexicanos”, que trouxe uma primeira visdo geral do que seria os direitos
sociais. Na diccao de Silva (2008, p.285) “a ordem social como ordem econdémica, adquiriu
dimensdo juridica a partir do momento em que as constituicdes passaram a disciplina-la
sistematicamente, o que teve inicio com a Constituicdo Mexicana de 1917

Em 1919, a Constituicdo Alema, conhecida como “Constitui¢do de Weimar” inseriu em
seu texto legal os primeiros direitos sociais, que apos alguns anos viria a ser utilizada como
inspiracdo para outros paises do mundo. Neste sentido, afirma Comparato (2010, p.66-67) “a
plena afirmacdo dos direitos fundamentais sociais somente veio ocorrer no seculo XX, com a
Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919, cuja positivagao serviu
de influéncia para as constitui¢cdes de diversos paises”.

Ainda em 1919, outro grande marco na busca de promover a justica social, foi a criacdo
da OIT- Organizacéo Internacional do Trabalho, neste sentido afirma Alvarenga (2008) que:

A Organizacdo Internacional do Trabalho foi criada pela Conferéncia da Paz,
assinada em Versalhes, em junho de 1919, logo apds a Primeira Guerra
Mundial, e teve como objetivos promover a justica social e, em particular,
respeitar os direitos humanos no mundo do trabalho. Desde a sua criagéo,
portanto, a OIT esta assente no principio, inscrito na sua Constituicao, de que
ndo pode haver paz universal duradoura sem justiga social. (ALVARENGA,
2008, p.1)

Posteriormente a criacdo dessas constituicdes, varias outras comecaram a inserir em
seus textos, direitos fundamentais sociais, como foi 0 caso da Constituicdo do Brasil em 1934
que foi redigida conforme seu predmbulo para “‘organizar um regime democratico que assegure
a Nacdo, a unidade, a liberdade, a justica e 0 bem-estar social economico” (BRASIL, 1934),
sendo considerada a primeira Constituicdo do Brasil a mencionar sobre a ordem econémica e
social tendo como inspiracdo a Constituicdo de Weimar.

Neste sentido, assevera Moraes (2018),

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatérias em um Estado
Social de Direitos, tendo por finalidade a melhoria de condigdes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democrético, pelo art.1°, 1V, da
Constituicdo Federal. (MORAES, 2018, p.302).

Ainda, afirma Silva (2008),

[...]Jos direitos sociais, como dimens&o dos direitos fundamentais do homem,
s8o prestacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
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situacOes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam aos direitos de
igualdade. (SILVA, 2008, p. 286-287)

Os direitos fundamentais em sua maioria estao previstos na Constituicéo Federal
Vigente, de forma expressa, contudo, existem direitos fundamentais presentes em todo o

ordenamento juridico e neste sentido, dispde Coelho (2017):

Em resumo, impede reconhecer que as disposic¢des inseridas na Constituicdo

da Republica ndo esgotam todos os direitos fundamentais passiveis de
reconhecimento pelo Estado brasileiro, eis que estes direitos podem se
exteriorizar de forma expressa (mais comum), implicita ou decorrente de
regime constitucional e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil.
(COELHO, 2017, p.56)

Esses direitos sociais sdo considerados desdobramentos do direito de igualdade,
classificados como direitos de segunda geracao que exigem uma acao positiva do poder publico.
Neste sentido, para Kim (2015):

E fato que os direitos fundamentais de segunda dimens&o acabaram por passar
por um “ciclo de baixa normatividade”, como ja salientado por autores como
Paulo Bonavides, ou tiveram eficicia duvidosa, eis que, diante de sua propria
natureza de direitos a prestacdes materiais, nem sempre foram considerados
resgataveis pela sua baixa concretude, pela caréncia de recursos ou, ainda, pela
limitagdo essencial de vontade politica. (KIM, 2015, p. 168)

Desta forma, os direitos de segunda geracdo foram criados pelo legislador para ter uma
eficacia plena e aplicabilidade direta, cumprindo integralmente sua “missdo” constitucional
(igualdade e dignidade entre os seres humanos). Ainda na visdo do doutrinador Silva (2008,
p-290), esses direitos “valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condi¢des materiais mais propicias aos aferimentos de igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”.

Certamente, se ndo for possivel ocorrer essa aplicabilidade direta dos direitos sociais,
necessario se faz que o poder publico de forma positiva, crie medidas alternativas para uma
concreta efetivacdo desses direitos, como por exemplo, a implementacdo de politicas publicas.
Por fim, assevera Reis e Cerqueira (2011, p. 332) que, “ndo basta que os direitos sociais sejam
reconhecidos e declarados, € necessario que sejam garantidos. E a experiéncia constitucional
brasileira comprova que a reiterada afirmacao desses direitos nos textos constitucionais ndo tem

sido garantia necesséria e suficiente de sua efetivagdo”.

2. A assisténcia social como um direito fundamental social e sua normatizacéo no Brasil.
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A partir da criacdo dos direitos fundamentais, estes sofreram classificacbes em
dimensGes, sendo que segundo Bonavides (2011):

Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em
trés geracdes sucessivas, que traduzem sem ddvida um processo cumulativo e
quantitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por bussula uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida
no jusnaturalismo do século XVIII. (BONAVIDES, 2011, p. 563)

Necessario frisar que a separagao dos direitos fundamentais em “geracdes” nao implica
na interpretacdo de que uma superou a outra, mais sim que foram surgindo em momentos
distintos, sendo criados de forma progressiva na medida em que uns foram complementando os
outros e a0 mesmo tempo sendo base para criacdo de novos direitos.

Os direitos fundamentais sociais surgiram apos a Revolucao Industrial, no século XVI1II,
momento em que a classe burguesa passou a ser maioria dominante, e assim, iniciando grandes
movimentos para o crescimento de producdes e riquezas. Neste sentido, afirma Branco (2017):

Apos a Revolucéo Industrial, tendo a burguesia alcancado a posigéo de classe
social dominante, esta ndo via limites para seu anseio de ampliacdo da
producdo e das riquezas, impondo condicGes indignas a classe trabalhadora
recém-constituida, fazendo, entdo, com que se estabelecesse a luta do
proletariado pela instituicdo de direitos diretamente ligados ao valor
igualdade, com vistas a implementacao de prestacfes materiais e juridicas que
pudessem reduzir as desigualdades no plano fatico (BRANCO, 2017, p. 81)

Em consequéncia a essa busca desenfreada de riquezas, a classe trabalhadora passou a
ser tratada de forma indigna e exploradora, despertando o inicio de uma luta contra a burguesia
para que fossem reconhecidos os direitos de igualdade, foi neste momento que surgiram as
primeiras acepgdes a respeito dos direitos fundamentais sociais.

Neste sentido, segundo Branco (2011):

O descaso para com os problemas sociais que veio a caracterizar o Etat
Gerdame, associado as pressdes decorrentes da industrializagdo em marcha, o
impacto do crescimento demografico e o agravamento das disparidades no
interior da sociedade, tudo isso gerou novas reinvindicagdes, impondo ao
Estado um papel ativo na realiza¢do da justica social. O ideal absenteista do
Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento.
Uma nova compreensdo do relacionamento Estado/sociedade levou o0s
Poderes Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse
superar as suas angustias estruturais. Dai o progresso estabelecimento pelos
Estados se seguros sociais variados, importando intervencdo intensa na vida
econdmica e a orientacdo das agOes estatais por objetivos de justica social.
(MENDES E BRANCO, 2011, p.155)
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O Brasil antes da criagdo da Constituicdo de 1934 tratava do instituto da assisténcia
social como um instrumento de caridade, altruista, humanitario, ndo havendo qualquer tipo de
previsdo legal que desse a esse instituto a protecdo como um direito em si. Nessa época, as
acOes vinculadas a assistencial social eram advindas de movimentos ndo governamentais, sendo
que o poder publico ndo tinha interferéncia direta, ficando apenas como um “figurante”,
subsidiando quando necessario fosse, porém sem nenhuma vinculacgéo legal.

Durante muito tempo, a Igreja Catolica assumiu o papel de prestar a assisténcia social
a populacdo como forma de caridade, sendo que somente apos os anos de 1930 iniciaram
movimentos advindos do poder publico em transformar a assisténcia social em um direito
normativo constitucionalmente protegido.

Apdbs a promulgacdo da Constituicdo de 1934, surgiram as primeiras previsdes de
direitos fundamentais sociais em seu texto legal, e consequentemente as primeiras leis
infraconstitucionais que tratavam diretamente do direito a assisténcia social, como, por
exemplo, a Lei n° 91, de 1935 (BRASIL, 1935), criada pelo entdo Presidente Getulio Vargas.
Esta lei determinava “regras pelas quais sdo a sociedade declaradas de utilidade puablica”,
havendo previsao da assisténcia social e, inclusive, mencdes sobre repasses orcamentarios para
esse fim.

Em 1938, foi criado por Getulio Vargas 0 CNSS — Conselho Nacional do Servigo Social
com objetivo de opinar sobre questdes sociais e subvencBGes a obras sociais, este Orgao
permaneceu por longos anos em vigéncia, sendo extinto pelo atual CNAS previsto na Lei de
LOAS (BRASIL, 1993).

Contudo, essa protecdo social s6 veio a ser consolidada de fato, no periodo do pos-
guerra, neste sentido afirma Coelho (2017), sendo vejamos:

Todavia, € com o pos-guerra (1945) que esse sistema de protecdo social
consolida o modelo de Estado social francés, também conhecido como
Estado-Providéncia ou Estado de Bem-Estar Social. Este, por sua vez,
“caracteriza-se por ser um modelo de protecdo social baseado na ideia de
redistribuicdo de recursos pelo Estado (solidariedade nacional) e financiado,
majoritariamente, por um sistema de seguridade social por reparticao.
(COELHO, 2017, p. 82)

A proposito, apesar do tema assisténcia social ter sido abordado em alguns momentos
das constituicGes passadas, foi na Constituicdo Federal de 1988 que esse direito se achou
efetivamente previsto como fundamental, sendo criados particularidades da sua aplicagéo e
efetivacdo. Nesse sentido, afirma Veroneze (2017, p. 347) que “ a passagem da assisténcia

social enquanto uma pratica arcaica, tradicional, conservadora, para uma préatica inovadora,

Rev. de Direito Sociais e Politicas Plblicas | e-ISSN: 2525-9881 | Goidnia| v.5 | n. 1 | p. 1-21]| Jan/Jun. 2019
8




: A EFETIVACAO DO DIREITO A ASSISTENCIA SOCIAL ATRAVES DAS POLITICAS PUBLICAS

L3

inserida no campo do direito e concebida como politica publica aconteceu somente com o
advento da Constituicao Federal de 1988”.

Na atual Constituicdo Federal do Brasil, os direitos fundamentais sociais foram
concretizados de forma definitiva como direitos que garantem a manutengdo da igualdade
pautada na dignidade da pessoa humana, sendo direitos efetivados através de a¢des positivas
do poder publico. Neste sentido, afirma Coelho (2017):

Esses direitos, denominados de segunda geracao, vinculam-se, sobretudo nos
dias atuais, & imperiosa necessidade de respeito ao que se convencionou
chamar de “minimo existencial” ou “minimo de existéncia condigna” do
individuo e, embora estejam condicionados a disponibilidade orcamentéria de
um Estado, as normas que os informam devem se dotadas de forga normativa
que lhes garantam efetiva concretizagdo. (COELHO, 2017, p. 31)

A Constituicao Federal de 1988, em seus artigos 6° ao 11 dispde da previsdo de direitos
sociais, sendo classificados por Silva (2008) como

“[...] (a) direitos sociais relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos
a seguridade, compreendendo os direitos a salude, a previdéncia e
assisténcia social (c) direitos sociais relativos & educacéo e a cultura; (d)
direitos sociais relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia,
crianga, adolescente e idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente.
(SILVA, 2008, p.287) [grifo nosso]

Por oportuno, ressalta-se que, dentre os direitos sociais previstos no artigo 6° da
Constituicdo, anteriormente citada, serd objeto deste estudo os direitos fundamentais sociais
com énfase no direito a assisténcia social.

O direito a assisténcia social também se encontra previsto em outros dispositivos da
Carta Magna, como nos artigos 203 e 204 que preveem 0s objetivos e diretrizes que devem ser
seguidos na criacao de politicas publicas para sua efetivacao.

Desta forma, este direito diz respeito hd um lado mais universal da seguridade social,
pois serd prestada a quem dela necessitar independente de contribuicdo, ao contrario do que
ocorre com a previdéncia social, que possui carater contributivo. Neste sentido, afirma
Veroneze (2017, p. 353) “A protecdo social ndo-contributiva distingue-se da previdéncia social
e do seguro social, que sdo protecBes contributivas pré-pagas e sé se destinam aos filiados a
Previdéncia Social e ndo a toda populagdo”.

Essa inexisténcia de contraprestagdo “financeira” pelo beneficiario esta amparada pelo
artigo 204 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998) que prevé um or¢camento proprio destinado
a assisténcia social, sendo vejamos: “As agdes governamentais na area da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do orgamento da seguridade social, previstos no art. 195, além

de outras fontes [...]".
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Ressalta-se por oportuno, que a prévia contribuicdo pelo contribuinte ndo seria possivel,
vez que, os destinatarios desse direito em um primeiro momento nao podem ser identificados,
necessitando se enquadrar em algum dos objetivos trazidos no artigo 203 da Constituicéo
Federal (BRASIL, 1988) para usufruirem da assisténcia social.

O Poder Publico é considerado “protetor” na aplicacdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais, sejam eles individuais ou sociais, portanto, a assistencial social prevista
expressamente no caput do artigo 6° tem como fundamento a protecdo das pessoas consideradas
hipossuficientes, ou seja, aqueles que ndo possuem condicBes de proverem a sua propria
subsisténcia, carecendo de a¢des do poder publico para garantir uma vida com o minimo de
dignidade. Desta forma, afirma VVeroneze (2017) que:

Estes parametros mostram que a garantia dos direitos foi um processo que
envolveu o esforco da populagédo e dos movimentos sociais na efetivacao dos
direitos absorvidos para uma politica que contemplasse a Declara¢do do
Direitos Humanos, colocando a dignidade da pessoa humana no centro das
discussfes. (VERONEZE, 2017, p. 349)

A respeito da defini¢do do objetivo da assisténcia social conclui Veroneze (2017) que:

Os direitos sociais sdo aqueles que tém por objetivo garantir aos individuos
sociais condicBes materiais tidas como imprescindiveis para o pleno gozo dos
seus direitos, por isso tendem a exigir do Estado uma intervencdo na ordem
social que assegure 0s critérios se equidade e justica distributiva. Assim,
diferentemente dos direitos a liberdade, se realizam por meio de atuacédo
estatal com a finalidade de diminuir as desigualdades sociais. (VERONEZE,
2017, p.349)

E justamente por se tratar de um direito direcionado ao hipossuficiente, ou seja, pessoas
consideradas incapazes de manter sua subsisténcia, ou de té-la promovida por sua familia
(BRASIL, 1988), que o exclui de ser um direito fundamental social universal, como ocorre com
outros direitos sociais (educacéo, satde, por exemplo), sendo necessario a defini¢do previa pelo
legislador de seus requisitos, com fim de delimitar o termo “desamparados”. Esses requisitos
estdo descritos nos incisos | ao V do artigo 203 da CF, considerados como delimitador dos
destinatarios da assisténcia social.

No Brasil, existem varios servigos publicos sem custos, prestados aqueles que
necessitarem ser amparados pelo direito a assisténcia social, como por exemplo, o beneficio de
prestacdo continuada (BPC) previstos na Loas — Lei Organica da Assisténcia Social que prevé
a garantia de um salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso, conforme art. 20
da Lei 8.742 (BRASIL, 1993). “O beneficio de prestacdo continuada ¢ a garantia de um salario-

minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais
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gque comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo nem de té-la provida por
sua familia.”

Em 1993, o Presidente da Republica Itamar Franco, sancionou a Lei 8.742/93 (BRASIL,
1993), mais conhecida como LOAS — Lei Organica da Assisténcia Social, considerada como
uma politica publica criada pelo governo para garantir aos individuos uma aplicacao eficiente
do direito a assisténcia social previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Importante ressaltar ainda uma outra politica publica implementada pelo governo
brasileiro com fim de cumprir o disposto no artigo 25 da Lei 8.742/93 (BRASIL, 1993) que
dispde a respeito “dos projetos em enfrentamento da pobreza”, com intuito de promover a
erradicacdo da extrema pobreza, incrementado o programa do bolsa familia, buscando garantir
o direito a alimentacdo, o acesso a educacdo e a saude.

A referida Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS é mencionada, por muitos
doutrinadores, como o principal instrumento legislativo de viabilizagdo do direito a assisténcia
social no Brasil, sendo um grande progresso para a busca da igualdade.

Por fim, frisa-se que a questdo mais polémica do direito a assisténcia social nos dias
atuais € a dependéncia que a mesma possui de agdes prestacionais pelo poder publico, vez que
se trata de um direito previsto expressamente na Constituicdo Federal de 1988, porém, por ser
norma de eficcia limitada, depende de formas exteriores de concretizagdo, como as politicas
publicas, sendo este um grande problema enfrentado atualmente em decorréncia de, dentre

outros fatores, uma ma gestao por porte do poder publico como veremos nos proximos topicos.

3. As politicas publicas e seus beneficios na efetivagdo do direito fundamental social a

assistencial social.

Os direitos sociais possuem como objetivo uma maior promocao da justica distributiva
e a concretizacdo da igualdade social, contudo, nem sempre esses objetivos sdo aplicados na
pratica. Isso ocorre por inimeros fatores, porém, tem-se a questdo orcamentdria como
considerado o mais recorrente dentre eles. Neste sentido, segundo Reis e Cerqueira (2011, p.
333) “no que tange aos obstaculos operacionais, tem-se que os direitos sociais, em razao de sua
natureza prestacional, necessitam, para sua implementacdo, de recursos publicos que sdo

escassos’.
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Contudo, mesmo que ainda haja grandes dificuldades na materializagc&o desses direitos,
existem medidas adotadas pelo poder publico, como as politicas publicas, que possibilitam essa
materializacdo de forma eficiente como afirma Schafer (2013):

(...) os direitos sociais s6 podem ser efetivamente exercitados quando o poder
publico coloca a disposicdo do usuario um servico e quando vem a cumprir
com obrigagdes constitucionais e infraconstitucionais instituidos por uma
politica puablica social, tudo em virtude de um de seus elementos
caracterizadores, qual seja, a “fun¢do promocional do Estado. (SCHAFER,
2013, p.55)

As politicas publicas foram criadas com as Revolucdes Liberais, periodo em que se
iniciou o Estado de Direito Democratico e Constitucionalizado, em que houve uma globalizacdo
econdmica, sendo, segundo Garcia (2009, p. 127) consideradas como “concretas formas de agir
em razdo dos interesses da comunidade, de modo a alcancar a justica social, a seguranca e o
desenvolvimento econbmico e social ambientalmente sustentivel”

Segundo Moretti e Costa (2016), ainda tém que:

Em sintese, as politicas publicas constituem em programas de atuacdo do
Poder Executivo os quais buscam definir as areas sociais que devem ser
priorizadas, planejar os objetivos a serem alcangados, analisar 0s instrumentos
disponiveis para sua realizacdo, bem como direcionar os recursos publicos
necessarios para a consecucgdo desses objetivos. (MORETTI e COSTA, 2016,
p. 120),

A intencdo do legislador quando da criacdo dos direitos fundamentais sociais na
Constituicdo de 1988, ndo foi a de gerar essa “dependéncia” em fatores externos para sua
efetivacdo, porém, o que se vé na préatica é a necessidade de uma acdo estatal prestacional para
a efetivacdo de quase todos os direitos sociais, sendo que alguns destes, como a assisténcia
social, ndo possui uma outra forma de efetivacdo da norma constitucional, que ndo seja através
de implementaces de politicas publicas, conforme aborda Cliveira (2013, p.158), sendo

vejamos:

[...] ¢ importante salientar que, no &mbito do direito fundamental a assisténcia
social, ha a prevaléncia de normas constitucionais que ndo sao diretamente
aplicaveis: basta analisar os artigos da Constituicdo que tratam do tema. Por
consequéncia, em regra insuscetivel estdo de gerar direitos publicos subjetivos
imediatos, ante a auséncia de densidade normativa suficiente a exigir a
prestacdo estatal viabilizadora da norma de direito fundamental. Por tal
motivo, o legislador deve, por meio da incrementacdo de politicas publicas,
conferir densidade normativa suficiente ao direito & assisténcia social como
modo de garantir a sua maxima efetividade. (CASTRO E OLIVEIRA, 2013,
p.158)
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Importante ressaltar que, para que uma politica pablica seja implementada no pais é
necessario que seja levado em consideracdo varios fatores para que de fato atinja o seu principal
objetivo. Neste sentido, segundo Coelho (2017):

[...] ndo basta ao administrador publico, dentro das possiveis maneiras de
implementar uma determinada politica, optar por aquela que seu juizo
subjetivo, de modo aleat6rio, entender mais adequada. Ha de se fazer a op¢édo
por aquela que melhor consiga representar o comportamento 6timo, o que, em
Gltima andlise, vincula-se a ideia de optar por aquela que mais consiga
concretizar direitos. (COELHO, 2017, p. 137)

Isto posto, nota-se que as politicas publicas possuem um relevante papel na aplicacéao e
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, vez que possibilitam uma eficiente execucdo do
acesso ao direito, contribuindo para o avango na manutencdo da igualdade e dignidade da
pessoa humana.

O direito a assisténcia social como ja mencionado, busca reparar as necessidades do
hipossuficiente econémico, e, para sua efetivacdo necessario se faz uma intervencdo
prestacional do poder publico. Assim preleciona Veroneze (2017):

A assisténcia social ndo s6 prové os bens materiais, mas também articula com
0s outros setores da sociedade civil e com as outras politicas sociais para que
os individuos sociais e as familias sejam tratados com dignidade e fagam valer
0s seus direitos. A assisténcia social configura-se, assim, como possibilidade
de reconhecimento publico da legitimidade das demandas sociais de seus
usuarios e dos espacos de ampliacdo de seu protagonismo. A protecdo social
oferecida pelo Estado deve garantir a seguranca de sobrevivéncia (de
rendimento e de autonomia), de acolhida e de convivio ou vivéncia familiar e
direito a vida. (VERONEZE, 2017, p. 349)

Contudo, na prética, o Brasil ainda possui uma insatisfatoria implementacédo de politicas
publicas eficientes, seja por desinteresse estatal de pratica-las ou por limitacdo orcamentaria,
na maioria das vezes respeitando apenas a reserva do possivel, sendo este um argumento
utilizado pelo poder publico de forma recorrente com objetivo de justificar uma “ma gestao” da
administragdo puablica.

Para Coelho (2017),

A adogdo absoluta da “reserva do possivel” para afastar a responsabilidade do
Estado na concretizagdo dos direitos sociais poderia levar ao esvaziamento do
conteudo juridico dos direitos sociais e ao esfacelamento do Estado Social de
Direito, tal como assegurado pela Constituicdo da Republica do Brasil,
trazendo, assim, imensas dificuldades ao exercicio pleno da cidadania.
(COELHO, 2017, p.142)

Como veremos a seguir, o argumento do cumprimento da reserva do possivel, ndo raras

vezes € utilizado como forma de justificar o ndo cumprimento de suas responsabilidades com
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os direitos sociais, ndo havendo por parte do governo movimentos a fim de buscar uma gestao
administrativa e orcamentaria responsavel para a criacdo e manutencdo de politicas publicas,
ndo s no que diz respeito a assisténcia social, mas também em relacdo aos demais direitos

fundamentais, sejam individuais ou sociais.

4. O principio da reserva do possivel, dignidade da pessoa humana e 0 minimo existencial

O principio da reserva do possivel teve origem em 1972, pelo Tribunal Federal da
Alemanha, no caso conhecido como “Numerus Clausus .

No Brasil, a reserva do possivel é adotada para os casos que envolvem falta de recursos
do Poder Publico frente aos direitos que exigem prestacdes continuadas, ou seja, foi dada uma
interpretacdo diversa para o instituto da reserva do possivel. Em outras palavras, ela pode ser
definida como um “apoio” ao governo para definir um limite orcamentério destinados a
concretizagdo de direitos fundamentais, mais especificadamente aqueles que exigem uma
prestacdo do poder publico, como ocorre com o0s direitos sociais, em especial, a assisténcia
social. Neste sentido, para Sarlet e Figueiredo (2008) tém-se:

De acordo com a nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras
do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacBes financiadas pelos cofres publicos. (SARLET; FIGUEIREDO,
2008, p. 10)

Ainda nesta mesma perspectiva, segundo Nunes Jr. (2009, p.171), a reserva do possivel
é “a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais ficaria condicionada ao montante de
recursos previstos nos orcamentos das respectivas entidades publicas para tal finalidade”.

A questdo € que, ndo raras vezes, o poder publico se utiliza do fundamento respaldado
na reserva do possivel para justificar uma ineficiente prestacao dos direitos sociais ao individuo,
direito este resguardado pela Carta Suprema.

Ademais, a afirmacdo de Reis e Cerqueira (2011, p. 338) sobre o assunto se mostra de
grande valia, sendo vejamos: “Assim, aceitar a alegagdo de inexisténcia de or¢amento suficiente
como justificativa para a ndo implementacédo dos direitos fundamentais sociais significa afirmar
que o custo impede a concretizagdo do texto constitucional”.

Neste sentido, ainda afirma Moraes (2010)

No que toca a disponibilidade de recursos financeiros estatais, destaca-se a
doutrina da “reserva do possivel”, segundo a qual a efetivacdo dos direitos
sociais estaria limitada as possibilidades orcamentarias do Estado. Muitos
criticam a aplicagdo sem restri¢Oes dessa teoria, defendendo a possibilidade
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de intervencdo nas escolhas orcamentarias e imposi¢do ao Poder Publico de
determinadas prestagdes, em especial aquelas relacionadas ao “minimo
existencial”. (MORAES, 2010, p.1)

Desta forma, é inegavel a dependéncia dos direitos fundamentais sociais a
disponibilidade dos recursos publicos econdmicos, poréem, a questdo vai além disso, pois 0s
destinatarios desses direitos sociais ficam & mercé ndo sé da disponibilidade orcamentaria, mais
principalmente da ineficiéncia da governabilidade, ma gestdo, o que na realidade, gera na
maioria dos casos uma crise econémica do poder publico, e, consequentemente, cortes
orcamentarios destinados a politicas publicas.

Como ja analisado, a reserva do possivel possibilita ao Estado se ater ha limites
financeiros disponiveis para execucdo de medidas a serem implementadas para efetivacdo dos
direitos fundamentais tanto individuais quanto sociais, porém devendo sempre ser observado o
minimo existencial.

Conforme afirma Mastrodi (2008),

De fato, a reserva do possivel pode ser considerada como um argumento
valido quando apresentada em termos absolutos (auséncia total de recursos),
0 que justifica a falta da promog&o de politicas pablicas em paises pobres,
como algumas nacdes africanas e asiaticas.

No entanto, tal reserva ndo ¢ justificativa para negar acdes sociais em paises
com economias consideradas entre as maiores do mundo, como é o caso do
Brasil. Numa situacdo como a brasileira, a reserva do possivel nada é sendo
pretexto para justificar a negativa de intervencdo estatal em prioridades
sociais. (MASTRODI, 2008, p.103-104)

A Constituicdo Federal do Brasil é conhecida como uma constituigdo “humana” sendo
necessario a protecdo e observancia da dignidade da pessoa humana para que a Constituicéo
seja legitima (SARLET, 2011, p.92).

Ainda, segundo Sarlet (2011):

[...] apesar da possibilidade de se questionar a vinculagdo direta de todos os
direitos sociais (e fundamentais em geral) consagrados, na Constituicdo de
1988 com o principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha como
desconsiderar ou mesmo negar tal conexao, tanto mais intensa, quanto maior
a importancia dos direitos sociais para a efetiva fruicdo de uma vida com
dignidade [...]. (SARLET, 2011, p.114)

Abordando a necessidade da observancia do principio da dignidade humana no
ordenamento juridico, seja ele nacional ou internacional, assegura Josué Mastrodi (2008) que:

O valor da dignidade da pessoa, resgatado do direito natural, passou aos
poucos a ser considerado principio tanto de direito internacional quanto de
direito interno nos mais diversos paises, inclusive no Brasil, que o positivou
como principio constitutivo do Estado. Dessarte, nenhuma norma, nenhum ato

Rev. de Direito Sociais e Politicas Plblicas | e-ISSN: 2525-9881 | Goidnia| v.5 | n. 1 | p. 1-21]| Jan/Jun. 2019
15




A EFETIVACAO DO DIREITO A ASSISTENCIA SOCIAL ATRAVES DAS POLITICAS PUBLICAS

L3

juridico deve ser editado ou praticado em afronta a esse valor, erigido a
condicdo de principio constitucional. (MASTRODI, 2008, p.32)

A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental que possui caracteristicas
as quais fornecem estrutura e apoio para a criagao e aplicacdo ndo s6 dos direitos fundamentais,
mais de todo ordenamento juridico. Neste sentido, segundo Sarlet (2011):

(...) também os assim denominados direitos sociais, econémicos e culturais,
seja na condicdo de direitos de defesa (negativos), seja na sua dimenséao
prestacional (atuando como direitos positivos), constituem exigéncia e
concretizagédo da dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2011, p. 108)

Importante considerar o principio da universalidade dos direitos fundamentais®!, apesar
de ndo estar consagrado expressamente na Carta Magna de 1988 assegura que a0 menos 0S
direitos e garantias fundamentais ali expressos devem ser reconhecidos e aplicados a todos
(independentemente de nacionalidade) em respeito a dignidade da pessoa humana, contudo,
deve sempre ser reconhecido as excecdes dos direitos cuja titularidade exigem uma
circunstancia especifica, como por exemplo ocorre nos direitos politicos (SARLET, 2011,
p.117).

O direito a assisténcia social (direito fundamental social) é reconhecido como um direito
de cunho prestacional, ou seja, exige do Estado uma prestacdo para que seja efetivado.

A importancia da efetivacdo dos direitos sociais se ampara na questdo do direito a
igualdade, sendo estd uma forma de “reparar” as diferencas existentes entre os seres humanos
na sociedade, e, portanto, garantia da existéncia digna da pessoa humana. (SARLET, 2011,
p.110)

E papel do Governo assegurar e garantir esse “minimo existencial” ao cidadao, seja por
meio de leis, politica publicas, bem como outras a¢Bes indiretas que atinjam esse fim,

resguardando sempre os direitos fundamentais basicos. (ISMAEL FILHO, 2016)

' Tem-se por Universalidade: tendo em vista que os direitos e garantias fundamentais vinculam-se ao principio da
liberdade, conduzido pela dignidade da pessoa humana, 0s mesmos devem possuir como sujeito ativo, todos os
individuos, independente da raga, credo, nacionalidade, conviccdo politica, a coletividade juridica em geral,
podendo pleited-los em qualquer foro nacional ou internacional, conforme devidamente expresso no paragrafo 5
na Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1993. DIOGENES JUNIOR, Jose Eliaci Nogueira. Aspectos
gerais das caracteristicas dos direitos fundamentais. Ambito Juridico, v.100, p. XV, 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11749>. Acesso em: 04 de
set. 2018.
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A dignidade da pessoa humana esté diretamente ligada ao minimo existencial, vez que
para gque se tenha uma vida com dignidade, necessaria se faz, ter acesso ha uma qualidade de
vida saudavel. Neste sentido, para Queiroz (2006), tem-se como minimo existencial o seguinte:

Proibicao da insuficiéncia”, cuja finalidade € auxiliar no acompanhamento da
concretizacdo dos direitos sociais, quando se define, a partir da Constituicéo,
um conteddo minimo de direitos fundamentais, ao qual o legislador estaria
vinculado e proibido de suprimir sem uma compensacdo adequada.
(QUEIRQOZ, 2006, p. 105-110)

Garantir a qualquer ser humano a seguranca basica, para Gosepath (2013).

[...] consistente em um minimo existencial que Ihe deve ser garantido, através
da protecdo da sua integridade fisica e psiquica em todas as suas dimensoes,
mediante a oferta de uma assisténcia social, permitindo que qualquer
individuo possa viver a sua vida de forma digna, autodeterminada e livre”.
(GOSEPATH, 2013, p.79-80)

E incontestavel que o ser humano necessita de um minimo existencial para ter uma vida
digna, cabendo ao Estado proporcionar meios indispensaveis para que esse minimo existencial
seja garantido e fornecido a todo ser humano. Desta forma, afirma Coelho (2017, p. 31) sobre
os direitos sociais (de segunda geragdo) ¢ o minimo existencial que “embora esteja
condicionado a disponibilidade orcamentaria de um Estado, as normas que os informam devem
ser dotadas de for¢a normativa que lhes garantam efetiva concretagcao”.

Queiroz (2006, p.22) assevera que “essa 'garantia de um minimo social® - ou “standard
minimo™ compreendido como “minimo existencial - destina-se a evitar a perda total da funcédo
do direito fundamental de forma que este néo resulte esvaziado de conteido’, ou seja, para que
ndo reste “desprovido de sentido”.

E indiscutivel a importancia que a efetiva aplicacio dos direitos sociais tem na vida do
individuo, principalmente do hipossuficiente, vez que estes necessitam da satisfacdo das
necessidades basicas do ser humano pois s6 assim estara assegurada a sua dignidade humana.

Os direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) como
educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, segurancga, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados, sdo direitos que
todos os cidaddos possui para que ter uma vida saudavel, digna, e assim exercer sua liberdade
no plano individual e social.

Neste diapasdo, diante a importancia de assegurar uma vida digna ao ser humano, faz-
se necessario atentar para a questdo do papel do Estado em assegurar os direitos fundamentais,
em especial, o direito a assisténcia social, vez que a visdo deve ser feita de forma ampla e

construtiva, ou seja, o objetivo do Estado ndo deve ser o fornecimento do minimo para reparar
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essa insuficiéncia, mas ir além disso, os gestores publicos ndo devem se acomodar com 0
minimo, nédo sendo este visto como “a linha de chegada”, mais sim, transformando-o em “ponto
de partida” sempre em busca de sedimentar a igualdade entre todos como bem assevera a
Constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido, afirma Cleve (2006):

Logo, a perspectiva social dos direitos fundamentais possui um horizonte de
realizacdo progressiva, o qual aponta ndo para a ideia de minimo de bem-estar
social, mas de maximo. Porém, trata-se de um méaximo possivel, a luz das
riquezas do pais em questdo e do comprometimento do governo/sociedade em
realiza-lo (CLEVE, 2006, p. 28-39).

Por fim, 0 minimo existencial ndo possui uma limitacdo concreta para sua efetivacao,
abrindo portas para que ocorra sempre de forma progressiva e eficaz, devendo ser
compreendido como a busca da méxima qualidade de vida, e € neste momento que as politicas
publicas séo vistas como formas de intermediar e garantir meios para que sejam efetivadas
medidas que buscam viabilizar uma melhor qualidade de vida, principalmente com dignidade
a todo ser humano, sendo imprescindivel para isto, que o poder publico deixe de se ater somente
a reserva do possivel e passe a buscar uma administracdo publica eficiente e responsavel, pois
dessa forma, certamente, o integral cumprimento do direitos a assisténcia social previsto na

Carta Magna por meio da implementacéo de efetivas politicas publicas sera alcancado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante deste cenario, em que pesem o aumento da implementacéo de politicas publicas
no Brasil, principalmente para garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais de
segunda geracdo, ainda ndo sdo suficientes para uma efetiva aplicacdo dos direitos sociais como
demanda o texto constitucional.

A propria realidade prética enfrentada pelo Brasil nos dias atuais, nos demonstra essa
ineficiéncia do poder publico na implementacéo de politicas publicas para efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, em especial, no que demonstra este escrito, a assisténcia social.

Essa ineficiéncia decorre tanto por desinteresse estatal em pratica-las, como a limitacéo
or¢amentdaria, pautando de forma recorrente no argumento do respeito a “reserva do possivel”
e, objetivando na maioria das vezes, em justificar uma gestdo administrativa ineficiente.

Tratando-se em especifico do direito a assisténcia social como um direito fundamental

social previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, considerado ramo da previdéncia
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social, refere-se a um direito que necessita de ser disponibilizado pelo poder publico por meio
de prestacOes, acdes positivas, portanto, possuindo uma dependéncia significativa da criacdo de
politicas publicas.

Avaliar os impactos da politica de assisténcia social em relacdo a ineficiéncia de gestdo
do poder publico em criar meios para sua efetivacdo é relevante, na medida em que necessario
se faz buscar uma nova visdo do que seria um “minimo existencial” adequado, para sé assim
definir qual o limite “ideal” da reserva do possivel 0 poder publico deve se pautar.

Desta forma, se 0 poder publico passar a utilizar-se da reserva do possivel de forma
eficiente e responsavel, deixando de utiliz&-la como mera justificativa para o cumprimento de
uma “obrigac¢do” constitucional, 0s resultados praticos da efetivacdo de direitos fundamentais
sociais seriam muito mais proveitosos e relevantes.

Por fim, 0 que se parece mais proficuo na atual conjuntura, seria o poder publico buscar
gerir a administracdo publica de forma mais responsavel, sustentavel e eficiente, pois, desta
forma, a efetivacdo do direito a assisténcia social, bem como de todos direitos fundamentais
sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, obteriam um resultado mais efetivo, ou seja,

além do minimo existencial, garantindo uma vida com respeito, justica e dignidade.
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