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RESUMO: O presente artigo busca delinear o contetdo do direito a assisténcia social no ordenamen-
to juridico brasileiro. Examina a origem e o desenvolvimento histérico da assisténcia social como
direito no Brasil, assim como as principais politicas publicas implementadas ou modificadas pelo
legislador sobre o tema. Defende a fundamentalidade desse direito, relacionando-o a teoria geral
dos direitos fundamentais sociais, e inserindo-o no contexto especifico que demarca tais direitos.
Segue analisando os institutos que o circundam - tais como o0s conceitos de minimo existencial, na-
cleo essencial dos direitos e proibicdo do retrocesso - como modo de verificar eventuais transgres-
sOes, limitacOes ou obrigacdes de atuagdo do Poder Publico em sua configuragéo e concretizagao.
Finaliza apreciando questdes praticas atinentes a alteragdes da legislagdo sobre assisténcia social,
em especial quanto as limitagbes que devem ser observadas pelo legislador ordinario para que nao
destitua de contetdo esse direito fundamental social.
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Direito Constitucional.

Introducéo

O presente estudo propde-se a analisar o contetdo do direito a assisténcia social
no ordenamento juridico brasileiro, levando em consideracéo a sua peculiar caracteris-
tica de direito fundamental social.

Para tanto, tece inicialmente algumas considerac8es sobre o histérico da assis-
téncia social no Brasil, analisando sua origem e evolugéo na esfera privada, quando sua
prestacdo era basicamente acometida aos particulares, até alcangar o atual contorno
que lhe conferiu a Carta Magna de 1988, a qual cuidou de regulamentar especifica e
detalhadamente o direito a assisténcia social, de modo a caracteriza-lo como direito a
determinadas prestacdes exigiveis do Estado (dever estatal) naquelas hipoteses previa-
mente discriminadas pelo legislador e na propria Constituicéo.

Verificar-se-a que o direito a assisténcia social foi estruturado na Constituicdo da
Republica de 1988, que tratou de elencar seus objetivos principais e estabelecer os ca-
racteres essenciais aptos a permitirem a concretizacao desse vital direito pelo legislador
infraconstitucional, ou seja: os limites e deveres de atuagao legislativa.
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Serd abordada a natureza de direito fundamental da assisténcia social na ordem
juridica interna, de modo a compreender a importancia do instituto examinado e rela-
ciona-lo a dogmatica da teoria geral dos direitos fundamentais sociais, especialmente
no que diz respeito a compreensao e aplicabilidade dos conceitos de minimo existencial,
nucleo essencial dos direitos e proibi¢cdo do retrocesso, naquilo que guardar relagdo com
0 objeto estudado.

Para uma andlise completa e compreensiva dos conceitos tratados, cujo grau de
abstracdo resta evidenciado pelo seu normal desenvolvimento teérico e doutrinério,
buscar-se-a identificar e apontar as principais politicas publicas de assisténcia social
desenvolvidas no Brasil pelo legislador, a quem incumbe a precipua tarefa de viabilizar
0 encargo constitucional atribuido ao Estado de conferir concretude aos direitos funda-
mentais sociais.

Serdo abordadas, ainda, algumas alteracg6es legislativas sobre a assisténcia social
no Brasil e suas eventuais implicacdes na Teoria Geral dos Direitos Fundamentais Sociais,
conferindo-se ao estudo um enfoque necessariamente vinculado aos institutos juridicos
examinados, para, finalmente, analisar a importancia dos conceitos estudados como
deveres e limites a atuagao do Poder Publico, mormente do legislador, na concretizacdo
do direito a assisténcia social.

1 Do privado ao publico: evolucédo, normatizacdo e objetivos da assisténcia social no
Brasil, da caridade ao dever estatal

A elevagéo da assisténcia social no Brasil a direito fundamental social, caracteri-
zando-o como direito do individuo a determinadas agdes positivas exigiveis do Estado, €
matéria relativamente recente no ordenamento juridico interno, assim como recente é
a prépria positivagdo dos direitos fundamentais sociais no cenario mundial.

A Constituicao Alema de 1919 - Constituicdo de Weimar - é considerada a primeira
a incluir os denominados direitos sociais no seu texto, estabelecendo um novo modelo
gue viria a ser seguido na Europa (com destaque a Constituicdo espanhola, de 1931) e
pelo mundo afora - inclusive pelo Brasil na Carta de 1934, primeira a enunciar uma or-
dem econdmica e social (FERREIRA FILHO, 2010, p. 67).

Antes da Constituicdo Federal de 1934, a assisténcia social no Brasil era tratada
como sindnimo de caridade e filantropia, normalmente vinculada as institui¢cdes ndo
governamentais. O Estado estava desincumbido de prover recursos para a sua imple-
mentacdo. Ou seja: inexistia um direito & assisténcia social propriamente dito, fruto da
auséncia de previsao normativa.

A lgreja Catolica no Brasil, durante muito tempo, era a principal responsavel pe-
las atividades assistenciais, até mesmo instituindo a primeira organizacao de assisténcia
no Brasil, a Irmandade de Misericordia, denominada Santa Casa de Misericdrdia de San-
tos e fundada por José de Anchieta em 1534 (SILVA, B., 2010, p. 1).

Apenas apés quatro séculos de historia, entre os anos de 1930 e 1945, é que
foram criadas normas técnicas e iniciada a regulamentacgéo estatal sobre a assisténcia

152 Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 36, p. 151-172, abr. 2013



social no ambito interno, com especial destaque, repise-se, a Constituicdo de 1934,
gue passou a positivar os direitos sociais na ordem interna (SILVA, B., 2010, p. 1).

No entanto, nesse periodo o Estado ainda desempenhava um papel apenas
secundario na prestacdo dos servigos de assisténcia social, pois ndo era o responsavel
direito pela execugdo desses servigos, subsidiando, assim, o trabalho de organizacGes
filantropicas e assistenciais.

Em 1935, o entdo presidente Getulio Vargas editou a Lei n® 91, na qual declara
algumas organizagoes, inclusive as de assisténcia social, como de utilidade publica e
permite o repasse de recursos do Estado para referidas organizacdes.

Outro grande avango do direito a assisténcia social no cendrio interno ocorreu
em 1938, com a criagdo do Conselho Nacional de Servigo Social (CNSS), que viabilizou
a participagdo conjunta do governo e da sociedade civil na viabilizacdo de politicas
assistenciais, modelo adotado no ordenamento juridico atual (SILVA, B., 2010, p. 1).

Embora as constituicfes anteriores tenham tratado em seus textos do direito a
assisténcia social, na realidade foi a Constituicdo de 1988 (CF88) que lhe conferiu seus
especificos contornos e relevancia, consagrando-o como verdadeiro direito fundamental
social, no artigo 6°. Nesse artigo, consta, do rol dos direitos sociais, a “assisténcia
aos desamparados”. Mais adiante, nos artigos 203 e 204, a CF88 engloba a assisténcia
social no capitulo dedicado a seguridade social. Portanto, a Constituigdo atual delineia
de forma mais especifica o contelddo, objetivos, fontes de custeio e organizagdo da
assisténcia social.

O artigo 203 proclama que a “assisténcia social serda prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribui¢do a seguridade social [...]”. Indica de
forma clara a linha divisoria existente entre assisténcia e previdéncia social: a primeira
independe de contraprestagao por parte dos beneficiarios, enquanto que a previdéncia
social possui carater eminentemente contributivo.

Como auténtico e paradigmatico direito social, a assisténcia social na atual ordem
constitucional implica, conforme caracteristica geral identificadora dessa categoria
de direitos, “obrigacbes de prestacdo positivas cuja satisfacdo consiste num facere,
uma ‘acdo positiva’ a cargo dos poderes publicos” (QUEIROZ, 2006, p. 25). Assim, a
“assisténcia aos desamparados” deve ser prestada pelo Estado, sob a forma de acdes,
beneficios e programas sociais que tornem concretos os objetivos antecedentemente
estipulados pela propria Constituicéo.

Os destinatarios do direito a assisténcia social também j& foram previamente
determinados pela Constituicdo: sdo os “desamparados”, ou seja, as pessoas que se
encontrem em situagao de hipossuficiéncia econdémica - requisito que devera ser definido
pelo legislador ordinario, mas do qual ndo podera dele se afastar.

Desse modo, a assisténcia - ao contrario de outros direitos sociais como a salde, a
educacao fundamental ou a seguranga - ndo tem o carater de universalidade. Antes, seus
beneficiarios se constituirdo num grupo mais ou menos restrito de pessoas, a depender
da definicdo dada pela lei ao termo “desamparados”. Afasta-se, de qualquer forma,
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qualquer pretensdo a universalidade desse beneficio, conclusdo que também repercutira
no conteudo proprio do direito a assisténcia social, a qual se destinara a prover apenas
e tdo somente os “minimos sociais”.

A discussdo a respeito do significado e consequéncias da expressdo ‘“minimos
sociais” se fard adiante. No entanto, por uma questdo logica, por dizer respeito ao
conteudo desses direitos, cumpre verificar de forma antecedente o que a CF88 delineia
como objetivos a serem buscados pelo Estado em relacéo a assisténcia social.

Os objetivos que a CF88 traca para a assisténcia social incluem, nos termos dos
incisos | aV do artigo 203: a prote¢ao a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia
e a velhice; o amparo as criangas e adolescentes carentes; a promocéo da integragdo ao
mercado de trabalho; a habilitacéo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia
e a promocéo de sua integracdo a vida comunitaria; e a garantia de um salario-minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nédo
possuirem meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Quanto a eficacia, essas normas constitucionais, de acordo com a classificago usu-
al, tratam de normas programaéticas, ou de eficicia limitada - dependentes, portanto, de
concretizacgéo pelo legislador ordinario. Em outros termos, ndo se trata de normas que vei-
culam direito publico subjetivo, de forma que os potenciais usuarios ndo podem exigir essas
prestacdes diretamente em juizo simplesmente a partir do disposto no texto constitucional.

N&o se tracard aqui uma discussdo mais aprofundada a respeito da eficicia dessas
normas, ainda que se registrem o0s posicionamentos mais recentes, segundo 0s quais
inexiste direito fundamental assegurado pela Constituicdo despido de eficacia. Assim
defende Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 585), para quem “a todos os érgdos estatais
incumbe um dever de maximizacdo da eficacia e efetividade de todas as normas de
direitos fundamentais, no sentido de compreendé-las, em principio, como normas de
eficacia plena”.

Essa discussao nao se aprofundara em face do escopo limitado do presente artigo.
Também hé& de se considerar que essa discussdo ja se encontra de certa forma esvaziada,
no que tange ao direito a assisténcia social, em face da rapida edigéo, pelo legislador
ordinério, da Lei n® 8.742/93, pouco mais de cinco anos ap0ds a promulgagao da CF88.

No entanto, merece registro o fato de que o Supremo Tribunal Federal (STF), cha-
mado a se manifestar sobre a constitucionalidade da Lei n® 8.742/93 - no ponto em que es-
ta havia regulamentado o artigo 203, inciso V, da CF, criando o Beneficio de Prestagao Con-
tinuada (BPC) - manifestou-se expressamente sobre a eficacia dessa norma constitucional.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade (Adin) movida em face do § 3° do artigo 20
da Lei n° 8.742/93, questionava-se a limitagao legal imposta quanto ao critério econdémico
para a identificagdo dos destinatarios do beneficio. Afirmava-se que a lei promovera restri-
¢do constitucionalmente ndo prevista, exigindo que a renda per capita do ndcleo familiar
na qual estivesse inserida ndo ultrapassasse um quarto do salario-minimo. Ao indeferir a
medida cautelar requerida nessa Adin, o STF ponderou que seu deferimento causaria da-
nos maiores aos destinatarios do beneficio que o indeferimento, pois:
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A concessdo da liminar, suspendendo a disposi¢do legal impugnada, faria com que
a norma constitucional voltasse a ter eficacia contida, a qual, por isto, restaria
novamente dependente de regulamentagdo legal para ser aplicada, privando
a Administragdo de conceder novos beneficios até o julgamento final da agéo.
(BRASIL, 1995)

A par da imprecisédo terminolégica do julgado, no qual ha referéncia a eficacia
contida - quando se deveria referir a eficacia limitada, conforme a ja classica licdo de
José Afonso da Silva (2003) -, resta a constatacéo de que, mesmo para a implementagao
de um beneficio assistencial ao qual a Constituicdo Federal ja havia tracado os elemen-
tos mais importantes, o STF considerou depender da intervencédo do legislador ordinario,
atendo-se a clausula constitucional que reservara a lei a concretizacéo desse direito,
negando eficcia plena e imediata ao artigo 203, inciso V, da Constitui¢céo Federal.

Verificada a evolucdo da assisténcia social no Brasil, antes adstrita a iniciativa
privada e posteriormente positivada como dever estatal, bem como gizados os contornos
constitucionais conferidos ao direito social a assisténcia pela atual ordem constitucio-
nal, no item seguinte se discutird a fundamentalidade desse especifico direito.

2 Caracterizacdo da assisténcia social como genuino direito fundamental social

Para verificar se o direito a assisténcia social deve ser considerado fundamental,
faz-se necessario adotar, como premissa logica de qualquer andlise que se pretende
empreender, uma conceituacdo que busque informar as caracteristicas inerentes aos
denominados direitos fundamentais e diferencia-los das demais categorias de direito.

Antes, contudo, é importante referir a existéncia de grande debate no a&mbito
doutrinario acerca dos critérios essenciais que devem integrar a definicdo ou o conceito
dos direitos fundamentais; debate que propositadamente serd evitado pelo objetivo
especifico do presente estudo. Josué Mastrodi (2008, p. 30) faz importante consideracdo
sobre a problematica na definicdo de direitos fundamentais, ensinando que “o conceito
de direitos fundamentais sofre modificagdo em seus limites (tanto no contetdo quanto
na extensdo) conforme as necessidades e valores de cada tempo e lugar”.

Pela clareza e didatica da definicdo, adota-se, para fins do ensaio proposto, o
conceito encampado por Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, por seu conteldo e importancia (fundamentabilidade material), integradas
ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos po-
deres constituidos (fundamentabilidade formal), bem como as que, pelo seu objeto
e significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou ndo, assento na Constituicéo
formal (aqui consideramos a abertura material consagrada no art. 5°, § 2°, da CF/88
(LGL 1988/3), que prevé o reconhecimento de direitos fundamentais implicitos,
decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo, bem como direitos expres-
samente positivados em tratados internacionais. (SARLET, 1999, p. 97)
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A fundamentalidade formal e material (substancial) como elemento necessario
para a identificagcdo dos direitos fundamentais também é defendida, dentre outros, por
Robert Alexy (2011, p. 520) e J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 378).

Pelo conceito acima estabelecido, resta indene de davidas de que o direito
a assisténcia social foi elevado a categoria de direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro, seja por uma analise meramente formal - pois foi estabelecido no rol
de direitos sociais do art. 6° e dentro do titulo “Da Ordem Social”, especificamente nos
arts. 194, 203 e 204, todos da CF88 - seja, ainda, sob um enfoque estritamente material,
dado o conteddo e a importancia do direito a assisténcia social no ordenamento juridico
patrio, o que se verifica, inclusive, pelos fundamentos e objetivos constitucionais da
Republica Federativa do Brasil®.

Sob o enfoque material, a natureza do direito a assisténcia social, na medida
em que relacionado diretamente ao conceito do minimo existencial e ao principio da
dignidade da pessoa humana?, necessariamente se encontra vinculado ao conceito
de direito fundamental. Além disso, outros dispositivos constitucionais reforcam os
objetivos da assisténcia social e sua caracterizacdo como direito fundamental sob o
aspecto material - como, por exemplo, as diversas normas que asseguram a protegao a
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice, as pessoas carentes, aos
portadores de deficiéncia, a integragdo ao mercado de trabalho, entre outros.

Desse modo, ainda em atencéo a definigdo adotada por Ingo Sarlet, o direito a
assisténcia social poderia ser invocado como direito fundamental em razdo da clau-
sula aberta prevista no art. 5°, § 2°, da CF88, pois 0 conceito de assisténcia social,
além de diretamente relacionado a outros principios de estatura constitucional, esta
adstrito a outros direitos expressamente previstos em tratados internacionais, como
a propria Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 1948, com especial destaque
aos seguintes dispositivos:

Artigo XXII: Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito & seguranca social
e arealizacdo, pelo esforgo nacional, pela cooperagéo internacional e de acordo com
a organizagao e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade;
Artigo XXV: 1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saide e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagao,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda
dos meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade e a infancia tém
direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora
do matriménio, gozardo da mesma protecdo social. (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948)

Canotilho considera que a “clausula aberta” ou “principio da nédo tipicidade dos
direitos fundamentais” decorre da propria ideia de fundamentalidade material, ja vista,
de modo que o dispositivo da Constituicdo Federal de 1988 citado (art. 5°, § 2°) apenas
reforca a adogdo no ordenamento juridico-constitucional de um sistema aberto e néo
taxativo de normas consagradoras de direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 379-380).
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Além de direito fundamental, a assisténcia social apresenta-se como genuino
direito social, caracterizado por obrigacfes de prestagfes positivas, conforme licdo de
Cristina Queiroz, acima ja referida.

O professor José Afonso da Silva esclarece e delimita o conceito de direitos sociais:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacGes 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
igualizagao de situacgdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais
na medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade. (SILVA, J., 1998, p. 289-290)

Desse modo, uma vez caracterizado o direito a assisténcia social como
fundamental e social, convém identificar e sublinhar as funcdes por ele exercidas na
ordem juridica, levando-se em consideragdo a posi¢do do individuo perante o Estado
no exercicio dos seus direitos. Comumente, tem-se utilizado a divisdo de fungbes dos
direitos fundamentais como elemento necessario a sua compreensao. Podem-se destacar
as espécies mais frequentemente assinaladas pela doutrina, que os divide, basicamente,
em duas categorias: direitos de defesa e direitos a prestacdes.

Atribui-se a Georg Jellinek o desenvolvimento da doutrina dos quatro status em
gue o individuo pode encontrar-se em face do Estado, extraindo-se dessas situacfes
direitos ou deveres preponderantes em determinada relacdo (ALEXY, 2011, p. 254-275;
QUEIROZ, 2006, p. 28-30; MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 255).

Canotilho (2003, p. 407-410), sobre o tema, trata especificamente de quatro
funcdes dos direitos fundamentais: de defesa ou de liberdade; de prestacdo social; de
protecdo perante terceiros; e de ndo discriminacao.

Independentemente da classificacdo adotada dos direitos fundamentais quanto a
sua funcéo - considerando a diversidade de entendimentos existentes e 0s objetivos do
presente estudo -, o fato é que a divisao realizada pela doutrina corresponde, essencial-
mente, a duas categorias: direitos de defesa e direito a prestacfes estatais.

No que atine, especificamente, ao direito a assisténcia social, deve-se considera-
lo - dentro da classificagdo proposta entre direitos de defesa e direitos a prestaces
estatais - preponderantemente como direito a prestagfes, na medida em que se exige
do Poder Publico, sobretudo do Poder Legislativo, a adocdo de medidas tendentes a
viabiliza-lo e a garantia de sua cobertura total, nos termos estatuidos pela Constituigéo,
levando-se em conta a limitagdo orgamentaria existente®.

No entanto, considerando que a divisdo entre direitos a prestagfes e direitos de
defesa no ambito dos direitos fundamentais ndo deve ser considerada estanque*, havera
certas vertentes do direito a assisténcia social que corresponderdo, em ultima anélise,
a verdadeiros direitos de defesa. Pode-se citar, por exemplo, como vertente do direi-
to de defesa decorrente do direito a assisténcia social, a proibi¢éo dirigida ao Estado

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 36, p. 151-172, abr. 2013 157



de adotar medidas legislativas que impecam a implementacéo de direitos a prestacédo
conclamados pelo constituinte, tal como o beneficio de prestacdo continuada (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 265).

Por fim, é importante salientar que, no ambito do direito fundamental a assis-
téncia social, ha a prevaléncia de normas constitucionais que nao séo diretamente apli-
caveis: basta analisar os artigos da Constitui¢do que tratam do tema. Por consequéncia,
em regra insuscetiveis estdo de gerar direitos publicos subjetivos imediatos, ante a
auséncia de densidade normativa suficiente a exigir a prestagdo estatal viabilizadora da
norma de direito fundamental.

Por tal motivo, o legislador deve, por meio da incrementagdo de politicas
publicas, conferir densidade normativa suficiente ao direito a assisténcia social como
modo de garantir a sua maxima efetividade.

3 Principais politicas publicas de assisténcia social: papel precipuo do legislador na
concretizacao do direito

Uma vez identificada a natureza e as principais caracteristicas do direito a
assisténcia social, faz-se necessario analisar, para uma compreensdo mais ampla e
esclarecedora sobre o tema, as principais politicas publicas adotadas pelo legislador
para a consecucdo dos objetivos constitucionais previamente concebidos, até para
propiciar uma avaliagdo critica vinculada as caracteristicas que informam os direitos
fundamentais sociais.

Isso porque o direito a assisténcia social, na forma em que previsto na CF88,
apresenta um elevado grau de abstracdo e indeterminacédo, cabendo precipuamente
ao legislador adotar politicas publicas que permitam a densificacdo e a efetivacdo
desse importante direito (QUEIROZ, 2006, p. 28-30), sem prejuizo, a toda evidéncia, do
controle jurisdicional naquelas determinadas situagfes que o exigirem, com destaque
para a atuacdo da jurisdicao constitucional®.

Para fins do estudo proposto, adotar-se-a o conceito de politicas publicas
delineado por Maria Paula Dallari Bucci®:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial - visando coordenar os meios a disposi¢ao
do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. (BUCCI, 2006, p. 39)

Dentre as politicas publicas adotadas pelo Estado para a consecucdo dos
objetivos relacionados a assisténcia social, na forma em que determinado pela CF88,
destaca-se a Lei n°® 8.742/93 (significativamente alterada pela Lei n° 12.435/11),
denominada Lei Orgéanica da Assisténcia Social (Loas), que dispde sobre a assisténcia
social e da outras providéncias.
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Trata-se do principal instrumento legislativo de viabilizagao do direito a assisténcia
social no Brasil. Fruto do processo legislativo, a Lei n°® 8.742/93 organiza todo o sistema
de assisténcia social brasileiro, até mesmo com a regulamentacéo do Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAs), inaugurado com a edigdo da Lei n® 12.435/11.

A Loas apresenta alguns pontos relevantes dignos de mencéo para uma compre-
ensdo mais detida sobre as medidas adotadas pelo legislador para densificar e efetivar
o direito a assisténcia social.

Merece destaque, em primeiro lugar, a regulamentacéo do beneficio de prestacédo
continuada (BPC), previsto no art. 203, V, da CF88 e concretizado nos arts. 20 a 22 da Lei
n° 8.742/92. Conforme ja explanado no item 2, o STF confirmou a interpretacéo segundo
a qual o inciso V do art. 203 atribuiu & lei ordinaria a incumbéncia de dispor sobre o BPC.
Vale dizer: trata-se de norma constitucional de eficacia limitada, de modo que a atuagao
do legislador, nesse caso, conferiu plena eficacia a determinagao constitucional, gerando
direito subjetivo dos beneficiados - uma vez atendidos os requisitos legais - de exigir do
Estado a prestagao positiva prevista em lei’.

Além de regulamentar o BPC, a Lei Organica da Assisténcia Social, como principal
instrumento legislativo de implantacdo do direito constitucional a assisténcia social,
instituiu outras diretrizes de suma importancia para a efetivacdo desse importante
direito social - até mesmo de cunho principiolégico, como o estabelecimento da primazia
da responsabilidade do Estado na conducdo politica de assisténcia social, incumbindo
ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome funcionar como instancia
coordenadora da Politica Nacional de Assisténcia Social.

A previsdo é de suma importancia, na medida em que a assisténcia social, duran-
te muito tempo, foi considerada atividade secundaria do Estado. Antes, cabia primaria-
mente aos particulares, por meio de agdes filantropicas, sobretudo da Igreja, atender os
mais necessitados. Ao transferir para a esfera estatal a primazia da responsabilidade na
conducéo da politica publica de assisténcia social, o legislador nada mais fez que aten-
der ao dever constitucional a ele imposto de atribuir ao Estado a responsabilidade pelo
atendimento aos necessitados, tendo em vista a fundamentalidade material do direito a
assisténcia social® e os proprios objetivos e fundamentos da CF88, ja que o atendimento
aos mais necessitados € medida essencial para preservar a dignidade da pessoa humana
e garantir o minimo existencial.

ALei n® 12.435/01, que alterou significativamente a Lei n°® 8.742/92, ainda criou
e regulamentou o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAs), sob a forma de sistema
descentralizado e participativo, a exemplo do que ja ocorrera na area de saude®.

Também merece destaque a delimitagdo, na Loas, de competéncias materiais
entre os entes federativos (Unido, estados, Distrito Federal e municipios) e a criagédo de
entidades de assisténcia social publicas, particulares ou de composicao paritaria entre a
sociedade civil e o Estado, com relevo & institui¢cdo do Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS), responsavel, entre outras atribuicBes, por: a) aprovar da Politica Nacio-
nal de Assisténcia Social; b) apreciar e aprovar a proposta orcamentéaria da Assisténcia
Social; c) aprovar os critérios de transferéncia de recursos para os estados, municipios
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e Distrito Federal; d) acompanhar e avaliar a gestdo dos recursos; e) estabelecer di-
retrizes, apreciar e aprovar 0s programas anuais e plurianuais do Fundo Nacional de
Assisténcia Social (FNAS).

O CNAS é composto por nove representantes governamentais - incluindo um re-
presentante dos estados e um dos municipios - e nove representantes da sociedade civil.
Trata-se de previsdo extremamente importante como meio de viabilizar a participagdo
direta da sociedade civil nas politicas publicas de assisténcia social e, assim, garantir o
carater democratico da gestdo. A propria CF88, no art. 204, Il, estabeleceu a participa-
¢ado da populagéo como diretriz na “formulagdo das politicas e no controle das acdes em
todos os niveis” (BRASIL, 1988).

Além dessas importantes previsGes, a Loas ainda trata de outros aspectos re-
levantes para a implantagéo da politica publica de assisténcia social no Brasil, como
a previsdo de beneficios eventuais e servigos de protecdo a familia, ao individuo e ao
trabalho de erradicacé@o do trabalho infantil.

O financiamento da assisténcia social, instrumento sem o qual resta inviabilizada
a adocdo do desiderato legislativo, ganhou um capitulo préprio na Loas, com destaque
para a criagcdo do Fundo Nacional de Assisténcia Social (FNAS).

Ainda especificamente quanto ao regime de financiamento da assisténcia social,
a Lei Complementar n® 101/2000%, nos artigos 24 e 25, cuida de dois aspectos relevantes
para a compreensao do tema.

O primeiro deles (art. 24) diz respeito ao principio da contrapartida ou da prece-
déncia de custeio, que proibe a criacdo, majoragdo ou extensao de qualquer beneficio
da seguridade social sem a indicacdo da fonte de custeio - determinacéo ja prevista no
art. 195, § 5°, da CF88 -, atendidas as disposi¢des do art. 17 da LC n° 101, que cuida das
despesas obrigatorias de carater continuado.

O art. 25 da LC n° 101/2000, por sua vez, trata das transferéncias voluntarias ou
obrigatédrias. Confira-se: “Art. 25. Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por
transferéncia voluntéaria a entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da
Federagdo, a titulo de cooperagdo, auxilio ou assisténcia financeira, que ndo decorra
de determinacdo constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Unico de Saude”
(BRASIL, 2000).

Por haver previsdo constitucional e legal para o financiamento do sistema de
assisténcia social, sem o qual resta inviabilizado o desiderato do constituinte e do le-
gislador ordinario, é necessario concluir que as transferéncias para a Assisténcia Social
devem ser consideradas obrigatorias, conforme a conceituacéo elencada pelo dispositivo
legal transcrito, ainda que a Constituicdo ou a lei ordinaria ndo tratem de forma, prazos,
procedimentos ou valores de repasse®?.

Do mesmo modo, o financiamento da assisténcia social é considerado despesa
obrigatdria de carater continuado; compreendida, nos termos do artigo 17 da Lei Com-
plementar n® 101/2000, como ““a despesa corrente derivada de lei, medida proviséria ou
ato administrativo normativo que fixem para o ente a obrigacdo legal de sua execucéo
por um periodo superior a dois exercicios” (BRASIL, 2000).
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E importante repisar que a Loas, embora seja o instrumento legislativo mais
importante sobre assisténcia social no Brasil, convive harmonicamente com outras
politicas publicas de assisténcia social, entre as quais se podem citar, a titulo ilustrativo:
a) Lei n°® 10.954/2004, que institui, no ambito do Programa de Resposta aos Desastres,
o Auxilio Emergencial Financeiro para atendimento & populagdo atingida por desastres,
residentes nos municipios em estado de calamidade publica ou situacao de emergéncia; e
b) Lei n°®10.458/02, que institui o Programa Bolsa-Renda para atendimento a agricultores
familiares atingidos pelos efeitos da estiagem nos municipios em estado de calamidade
publica ou situacdo de emergéncia, e da outras providéncias.

Atualmente, ndo se pode deixar de mencionar, pela grande difusdo e importancia
no atual quadro de assistencialismo social no Brasil, o Programa Bolsa Familia, institu-
ido pela Lei n° 10.836/2004, que tem por objetivo a distribuicdo direta de rendas para
beneficiar familias comprovadamente em situacédo de pobreza e de extrema pobreza.

A propria Loas contém outras disposigdes que mereceriam destaque para uma
compreensdo detalhada do Sistema Unico de Assisténcia Social, mas, em raz&o dos
objetivos do presente estudo, deixardo de ser apreciadas, pois se pretende apenas
apontar as principais medidas adotadas pelo legislador para a densificacdo desse
importante direito fundamental social, identificando os contornos gerais que permitam
sua configuragdo e compreensao dentro do ordenamento juridico.

Assume importancia, para se atingir esse objetivo, identificar o nivel de protecgao
gue o direito a assisténcia social confere aos seus destinatarios, tudo conforme as
caracteristicas que circundam os direitos fundamentais sociais, 0 que se buscara fazer
no item seguinte, mediante perquiricdo do significado da expressao “minimos sociais”,
contida na Lei n° 8.742/93, e, principalmente, dos conceitos de minimo existencial,
nucleo essencial dos direitos fundamentais, e da proibi¢do do retrocesso social.

4 O minimo existencial, o nacleo essencial dos direitos sociais e a proibicdo do
retrocesso

AlLein°®8.742/93, em dois artigos, faz expressa referéncia aos “minimos sociais”,
0s quais sdo adotados pelo legislador ordinario como a medida quantitativa do direito
social a assisténcia. Confiram-se os dispositivos legais:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através
de um conjunto integrado de ag6es de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas.

Art. 2°, paragrafo Unico: Para o enfrentamento da pobreza, a assisténcia social
realiza-se de forma integrada as politicas setoriais, garantindo minimos sociais
e provimento de condi¢Ges para atender contingéncias sociais e promovendo a
universalizacdo dos direitos sociais. (BRASIL, 1993)

O conceito de minimo social ndo constitui inovacédo da Lei n°® 8.742/93. Esse con-
ceito foi largamente trabalhado por John Rawls, a partir de sua classica obra Uma Teoria
da Justica, cuja edigdo original data de 1971. Nesse livro, ao tratar dos principios da
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justica, entre eles o principio da diferenca, e discorrendo sobre as instituicdes de fundo
para a justica distributiva, Rawls destaca que o grande problema que se apresenta é o da
escolha de um sistema social. A partir dessa premissa, Rawls passa a tragar os contornos
de um sistema social ideal, em que haja uma constituicdo justa; liberdade politica e de
consciéncia; igualdade eqlitativa de oportunidades; e na qual o Estado:

Tenta assegurar oportunidades iguais de educagdo e cultura para pessoas
semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando escolas particulares, seja
implementando um sistema de ensino publico. Também impGe e assegura a igualdade
de oportunidades nas atividades econdmicas e na livre escolha de ocupagéo. [...]
Por ultimo, o Estado garante um minimo social, seja por intermédio de beneficios
familiares e de transferéncias especiais em casos de doenga e desemprego, seja mais
sistematicamente por meio de dispositivos tais como a complementag&o progressiva
de renda (denominado imposto de renda negativo). (RAWLS, 2008, p. 342-343)

Mais adiante, Rawls (2008, p. 355) retorna a questdo do minimo social, agora
preocupado com “qudo generoso” ele deva ser. Ao discorrer sobre o problema da justica
entre geracdes, reafirma que um sistema social que venha a ser adotado por um Estado,
para atender aos principios de justica, “dependera obrigatoriamente, pelo menos em
certa medida, do nivel a ser fixado para o minimo social”.

Rawls volta a discutir esse tema em O Liberalismo Politico, na qual afirma que:

A ideia ndo é satisfazer necessidades em contraposi¢cdo a meros desejos e aspira-
¢Oes; tampouco se trata da ideia de redistribuicdo para fomentar maior igualdade.
0 fundamento constitucional em questdo é que, abaixo de certo nivel de bem-estar
material e social, de treinamento e educagédo, as pessoas simplesmente ndo podem
participar da sociedade como cidad&os, muito menos como cidadaos iguais. (RAWLS,
2011, p. 197)

A ideia de minimo social desenvolvida por Rawls guarda diversos pontos de con-
tato com a nocdo de minimo existencial, bastante cara aos estudiosos dos direitos fun-
damentais sociais.

Por todos, colaciona-se a definicdo de Ingo Sarlet (2010, p. 71) sobre minimo
existencial, como sendo o “conjunto de prestacBes materiais que asseguram a cada
individuo uma vida com dignidade, no sentido de uma vida saudavel, ou seja, de uma
vida que corresponda a padrdes qualitativos minimos”.

Claudia Hondrio defende haver uma correlagdo entre os conceitos de minimo
social e de minimo existencial. Analisando o art. 1° da Lei n°® 8.742/93, a autora faz as
seguintes consideragdes:

Destaca-se do dispositivo a referéncia aos minimos sociais. Pode-se tomar tal
meng&ao como a aceitagao, pelo legislador, de nogéo correlata ao minimo existencial,
tratando-se de um conjunto de condi¢cdes materiais minimas a ser garantido a todo
ser humano para a protecdo de sua dignidade e de seus direitos fundamentais.
(HONORIO, 2009, p. 101)

Antes de se buscar uma perfeita identidade entre os conceitos em analise, assume
maior importancia a conclusdo de que tanto o conceito legal (minimo social) como o
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doutrinario (minimo existencial) tendem a impor limites minimos ao contetdo do direito
assistencial que venha a ser concretizado pelo legislador ordinério.

Essa imposicdo de limites é importante para os que defendem a existéncia do
principio do retrocesso social, dado que, existindo um contetido minimo do direito social
que deva ser necessariamente assegurado, sob pena de violagdo a esse principio, o
legislador ordinario tem seu campo de acao limitado caso pretenda restringir o alcance
desse direito. Nesse sentido, discorre Sarlet (2001, p. 299): “Aliberdade de conformacéo
do legislador encontra seu limite no momento em que o padrdo minimo para assegurar
as condi¢Bes materiais indispensaveis a uma existéncia digna nédo for respeitado, isto €,
guando o legislador se mantiver aquém desta fronteira”.

O principio da proibicdo de retrocesso social também pode ser formulado
considerando-se ndo somente o conceito de minimo existencial, mas, também, o de
nucleo essencial do direito fundamental, como o faz Canotilho, segundo o qual:

O ndcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas (“lei da seguranca social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do
servico de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatoérios, se traduzam, na pratica, numa
“anulacéo”, “revogacdo” ou aniquilagdo” pura a simples desse ndcleo essencial.
N&o se trata, pois, de proibir um retrocesso social captado em termos ideol6gicos
ou formulado em termos gerais ou de garantir em abstrato um status quo social,
mas de proteger direitos fundamentais sociais sobretudo no seu nicleo essencial. A
liberdade de conformacéo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como
limite o ndcleo essencial ja realizado, sobretudo quando o nlcleo essencial se
reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao respeito pela
dignidade da pessoa humana. (CANOTILHO, 2003, p. 339-340)

Os conceitos de minimo existencial e ndcleo essencial sdo diversos, ainda que,
como defende, entre outros, Sarlet (2010, p. 97) eventualmente possam coincidir
em face de determinado direito social. Destaca-se, contudo, a recorrente mengdo a
dignidade da pessoa humana, ou o direito a uma existéncia digna, como baliza a ser
observada pelo legislador ordinario quando pretenda interferir em politicas publicas ja
concretizadas por meio de lei para o atendimento do direito a assisténcia social.

Do exposto, conclui-se que, tendo a Loas explicitado que a assisténcia social se
destina a prover e garantir os minimos sociais, e em razao do desenvolvimento doutrinario
dos conceitos de minimo existencial, nucleo essencial dos direitos fundamentais, e da
protecdo a eles conferida contra o retrocesso, qualquer alteragao legislativa que tenda a
diminuir a abrangéncia dos direitos sociais relacionados & assisténcia social deve passar
pelo crivo da constitucionalidade, observados os pardmetros acima estipulados, sob
pena de tornar vazio de significado esse direito fundamental.

Cabe neste item uma Gltima ponderacéo, que aponta em sentido oposto ao quan-
to ja discutido. Dado que a Loas estabelece expressamente que a assisténcia social se
destina a prover minimos sociais, pode-se concluir que o legislador ordinario estabele-
ceu limites ndo somente contra a diminuigdo dos direitos a ela correlatos, como também
limites a expansdo em demasia do conteldo desses direitos.
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Em outros termos, ndo somente ao legislador ordinario néo seria exigido que pro-
veja o direito a assisténcia social além do minimo social ou existencial necessario para
a garantia de uma existéncia digna aos beneficiarios, como também Ihe seria vedado ir
além desse minimo social.

Vale rememorar as ponderac@es de Rawls em O Liberalismo Politico (2011, p.
197), acima ja transcritas, a ideia de minimo social nédo é a de “satisfazer necessidades
em contraposicdo a meros desejos e aspirages”, ou de promover a “redistribuicio para
fomentar maior igualdade”. Na mesma linha conclusiva, mas sob outro angulo, tem-se a
hipotese que Alexy, ao tratar da coliséo entre direitos fundamentais sociais e direitos de
liberdade do mesmo titular de direitos, formula:

O interesse em trabalhar, sobretudo o interesse em um salario, pode ser, para um
nimero suficiente de cidadaos, um incentivo suficiente para exercer o direito ao
trabalho. No entanto, algo distinto pode ser verdadeiro se o direito ao minimo
existencial ja coloca o individuo em uma situacéo na qual o exercicio do direito do
trabalho deixa de ser atrativo para ele. (ALEXY, 2011, p. 510-511)

Talvez a solucdo mais adequada para a definicdo concreta do minimo social
previsto pela Loas esteja relacionada, ao cabo, aquilo que o Estado, em determinado
momento, pode financeiramente suportar. Rawls (2008, p. 355) ja dizia que “o bom
senso pode contentar-se em dizer que o nivel correto depende da riqueza média do pais
e que, outros fatores permanecendo constantes, o minimo deve ser mais alto quando
essa média aumenta”.

E uma solucdo comoda, mas a qual o préprio Rawls ndo acede. Afigura-se mais
prudente manter limites teéricos a serem observados, tanto quanto ao minimo quanto
ao maximo do conteldo a ser garantido pela assisténcia social; seja para garantir que o
principio da dignidade humana néo reste ofendido seja, por outro lado, para evitar que
esse direito social se degenere em puro assistencialismo com fins politicos, em prejuizo
a outros interesses da sociedade, como o da valorizacé@o do trabalho.

Se esse limite minimo que deve ser observado pelo legislador foi obedecido nas
recentes alteracGes promovidas em alguns direitos sociais relacionados & assisténcia
social € exatamente a discussao proposta no item seguinte.

5 Alteragfes pontuais da legislagdo sobre assisténcia social e suas implicagdes na
teoria geral dos direitos fundamentais sociais

Para conferir concretude ao arcabouco teérico até aqui delineado, algumas inda-
gacdes praticas podem ser propostas para conferir aplicabilidade as caracteristicas vis-
tas do direito fundamental a assisténcia social, levando-se em consideracéo, sobretudo,
as alteracdes legislativas recentemente verificadas.

Antes, contudo, € importante frisar que o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maxi-
mo do Poder Judiciério brasileiro e responsavel pela guarda da Constituicdo, reiterada-
mente tem aplicado os institutos analisados nas suas decisdes.
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Recentemente, por exemplo, por ocasido do julgamento emblematico do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 639.337/SP, de relatoria do ministro Celso de
Mello, a Corte Constitucional entendeu que nédo violou a CF88 a sentenca que obrigou
0 municipio de Sdo Paulo a matricular criangas de até cinco anos de idade em unidades
de ensino infantil préximas de sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus
responsaveis legais, sob pena de multa diaria por crianca nao atendida.

Dentre outros argumentos substanciais, a decisdo foi fundamentada no respeito
a dignidade da pessoa humana, na preservacao do minimo existencial e na proibigcao do
retrocesso. E o que se extrai do trecho da ementa do julgado a seguir transcrita:

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO
MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS™.

- A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz ins-
taurar situacdes de conflito, quer com a execucéo de politicas publicas definidas
no texto constitucional, quer, também, com a proépria implementacéo de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da RepuUblica, dai resultando contextos de
antagonismo gue impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opgdes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelin-
do, o Poder Publico, em face dessa relagdo dilematica, causada pela insuficiéncia
de disponibilidade financeira e orgamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro, fundado na dignidade da
pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial,
em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na pro-
pria Lei Fundamental. Magistério da doutrina.

- A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propo6sito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacéo de po-
liticas publicas definidas na propria Constituicdo - encontra insuperavel limitacao
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacéo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana. Doutrina. Precedentes.

- A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, lll), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacao revela-se capaz de garantir condi¢bes adequadas
de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral
de liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras
da plena fruigdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagéo, o direito
a protecao integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assis-
téncia social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranca.
Declaracéo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A PROIBI-
GAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRAGAO E
AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS.

- O principio da proibicéo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais
de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cida-
déo ou pela formagao social em que ele vive.

- A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas
do Estado (como o direito a educagéo, o direito a satde ou o direito a seguran-
¢a publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prer-
rogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos
pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, ap6s haver reco-
nhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a preserva-
-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os direitos
sociais ja concretizados. (BRASIL, 2011)
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Do mesmo modo, na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175/CE, de relatoria do
ministro Gilmar Mendes, extrai-se uma andlise detida dos conceitos delineados no pre-
sente estudo no voto do ministro Celso de Mello. O julgado na suspenséo de tutela busca
demonstrar a importancia da adogéo dos principios e nocdes relacionados aos direitos
fundamentais sociais na solucédo de controvérsias submetidas a apreciagdo do Poder
Judiciario (BRASIL, 2010).

Ainda sobre a aplicacdo da estrutura teorica analisada pelo Supremo Tribunal
Federal, podem-se citar os seguintes precedentes: RE n® 482.611/SC (BRASIL, 2010);
Adin n° 3.768/DF (BRASIL, 2007); ADPF n° 45 MC/DF (BRASIL, 2004); entre outros.

Verifica-se, assim, que a Corte Constitucional brasileira tem conferido plena apli-
cabilidade aos conceitos relacionados aos direitos fundamentais sociais abordados no
presente ensaio, refor¢cando a importancia de um estudo aprofundado sobre o tema que
permita a correta compreensdo dos especificos contornos a eles atinentes, de modo a
evitar uma utilizacdo sem critérios das teorias vistas ou em desarmonia com os funda-
mentos que ensejaram o seu desenvolvimento.

Entre as recentes alteracdes na legislagdo de assisténcia social, podem ser
consideradas especificamente duas modificagfes para uma analise acerca de eventual
retrocesso do legislador a um direito social: as inseridas no Beneficio de Prestacéo
Continuada (BPC) e, também, as verificadas na legislagdo do programa Bolsa Familia.

Especificamente quanto ao BPC, verifica-se que houve alteracéo no critério etario
para que uma pessoa seja considerada idosa para fins de concessédo do beneficio (a idade
exigida passou de 70 para 65 anos)®; na delimitagdo conceitual de familia, reduzindo a am-
plitude dos beneficiarios; e, ainda, na modificacéo do conceito de pessoa com deficiéncia.

A primeira questdo que se impde é: se eventualmente o orgamento exigir, ou
estudos demonstrarem uma maior longevidade da populagdo e uma maior insercédo de
pessoas com idade avancada no mercado de trabalho, poderia a legislacéo voltar a pre-
ver a idade de 70 anos para o BPC ou tal conduta seria considerada um retrocesso social?

Por se tratar de mera conjectura, uma analise perfunctéria poderia levar a conclu-
sdo de que resta inviabilizada qualquer reposta a indagacédo que néo seja amparada exclu-
sivamente na estrutura tedrica estudada, ja que ndo haveria uma resposta dos tribunais
sobre o tema, ensejando a equivocada conclusdo de que o posicionamento adotado carece-
ria de fundamento substancial em razao da auséncia de analise da praxis jurisprudencial.

No entanto, foi visto que a Corte Constitucional brasileira tem aderido com
frequéncia aos conceitos aqui tratados, de modo que é perfeitamente possivel responder aos
guestionamentos com base ndo somente no arcabougo tedrico desenvolvido, mas também
com amparo nos posicionamentos jurisprudenciais relativos aos direitos sociais, naquilo
que Alexy (2011, p. 35-38) denomina de dimensdo normativa da dogmatica juridica.

Na hipétese aventada, caso o legislador venha a aumentar a idade como exi-
géncia para a percepgdo do BPC, parece indene de divida que a alteragao legislativa
ndo atingiria o nucleo essencial do direito fundamental, pois o beneficio continuaria
assegurado: apenas 0s requisitos para o seu deferimento ou manutengao, relativos a
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conceituacdo de idoso, seriam modificados, de modo que, ao menos em uma analise
abstrata, ndo haveria retrocesso social ou transgressdo ao minimo existencial.

Do mesmo modo foi a alteragdo no BPC quanto ao conceito de familia para afericao
da renda mensal. Com as alteragdes das leis n® 12.435/2011 e 12.470/2011, devem ser con-
siderados como integrantes da familia os irmaos, os filhos e os enteados solteiros, de qual-
quer idade - o que diminui a amplitude do beneficio, ja que, antes da alteracédo, somente
eram considerados como membros da familia o filho ou irmédo ndo emancipado, de qualquer
condicdo, desde que menor de 21 anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou
mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente.

Pelos mesmos argumentos antes expostos, a alteragdo promovida pelo legislador
aparenta nao ter implicado retrocesso social, ndo obstante a diminui¢cdo do numero de
beneficiarios dela decorrente, ja que o nlcleo essencial do direito assegurado constitu-
cionalmente néo fora diretamente afetado. O legislador, ao que parece, apenas alterou
a legislacdo em virtude da natural necessidade de adaptacao das leis as transformacgées
verificadas na sociedade, sem que tal medida acarretasse, em uma analise geral e abs-
trata, afronta ao minimo existencial, ao principio da dignidade da pessoa humana ou
mesmo ao principio da igualdade.

No que atine, especificamente, a modificagdo do conceito de pessoa com defi-
ciéncia, a prépria andlise acerca de eventual alteracdo transgressora do regramento
referente aos direitos fundamentais resta prejudicada, na medida em que o legislador
apenas adequou - sem impor qualquer restricdo a concepgéo anteriormente vigente - a
definicdo de pessoa com deficiéncia aos modernos entendimentos existentes sobre o
assunto, inclusive objeto de tratados internacionais®.

Ainda no que diz respeito as alteracBes inseridas na Loas, deve-se citar a
significativa modificacdo do art. 22 da Lein°8.742/93, que reformulou, substancialmente,
o regramento dos denominados beneficios eventuais, sem, contudo, afrontar o
direito fundamental a assisténcia social. Descabem, para evitar tautologia, maiores
consideragdes sobre o tema.

Por fim, recentemente o Governo Federal langou o Plano Brasil sem Miséria, que
trouxe modificagdes no Programa Bolsa Familia. Com o novo plano, as familias passam a
receber auxilio por até cinco filhos (de até 15 anos), sendo que anteriormente o limite
para o célculo dos beneficios era de até trés filhos'®.

Areferida alterac@o ndo parece um caminho sem volta, pois nada impede que o le-
gislador, na sua funcéo de eleger politicas publicas e adequé-las a realidade social, retorne
ao regramento anterior e contemple o pagamento do beneficio a apenas trés filhos, sem
que isso transgrida o direito constitucional a assisténcia social e o nivel de protecdo con-
ferido aos direitos fundamentais sociais, pelas mesmas raz8es anteriormente aventadas.

Considerag0es finais
Ante o exposto, verifica-se que a concretizagdo das normas de direitos

fundamentais sociais - dentre os quais se inclui o direito a assisténcia social -, em regra
caracterizadas pelo elevado grau de abstracéo e baixa densidade normativa, exige do
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Poder Publico a adogdo de politicas publicas que visem a maxima efetivacdo desses
direitos, precipuamente pelo legislador.

No caso especifico do direito a assisténcia social, a evolugdo do instituto e
de sua correta compreensao exigiu do legislador a adogao de diversas medidas para
a implementacdo desse importante direito, com destaque para a Lei Organica da
Assisténcia Social, considerada o principal instrumento legislativo que rege o tema.

Caracterizado pela atual ordem constitucional como genuino direito fundamental
social, o direito a assisténcia social deve ser conformado com a moderna Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais Sociais, exigindo um conhecimento especifico sobre o
assunto e de outros institutos a ele diretamente relacionados que viabilizem um correto
entendimento do seu contetido, como a compreensdo das ideias de minimo existencial,
de vedacao ao retrocesso e de nucleo essencial do direito.

Consideradas, assim, todas as peculiaridades que caracterizam o direito a as-
sisténcia social, inserido nessa importante e maior esfera de abrangéncia dos direitos
fundamentais sociais, conclui-se que o Poder Pablico se encontra vinculado, no seu agir,
aos preceitos informadores da propalada teoria geral que os distinguem - sob pena, até
mesmo, de controle judicial dos seus atos ou omissdes, com especial relevo a atuacéo
da jurisdigcdo constitucional.

Verificou-se, por fim, em analise a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e as recentes alteragdes procedidas na Lei Organica da Assisténcia Social, bem como
na legislacdo que regulamenta o Programa Bolsa Familia, que é perfeitamente possivel
a imposicdo de limites ao legislador no seu mister de conferir concretude ao direito a
assisténcia social, sendo de fundamental importéancia, no estudo de qualquer alteracéo
legislativa atinente a direito fundamental social, um exercicio de reflexao sobre eventual
transgressdo aos conceitos a ele relacionados, com destaque a prote¢do do minimo
existencial, a preservagao do nucleo essencial do direito, a proibigcao do retrocesso e ao
respeito a dignidade da pessoa humana.

FUNDAMENTAL RIGHT TO SOCIAL ASSISTANCE:
SOME CONSIDERATIONS

ABSTRACT: This article aims to outline the content of the right to social assistance in the Brazilian
legal system, giving the theme a related approach to the general theory of fundamental social
rights, including it in the specific context that marks such rights and relating it to the institutes
that develop, such as the concepts of existential minimum, essential core rights and prohibition
of retrogression. To examine the specific content of the right to social assistance, as well as
make it possible to understand the analysis that intends to undertake, should be scrutinized the
origin and historical development of social assistance as a right in Brazil, as well as analyzed the
main public policies implemented or modified by the legislature on the subject, so as to check
any transgressions, limitations or obligations of the government acting in the configuration and
implementation of this important fundamental right.

KEYWORDS: Right to social assistance. Fundamental social rights. Fundamental rights.
Constitutional Law.
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Notas

! Apenas a titulo de elucidacdo, mencionem-se como fundamentos diretamente vinculados a as-
sisténcia social a cidadania e o principio da dignidade da pessoa humana. Quanto aos objetivos,
pode-se listar: a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento
nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
b) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

2 Sobre a diversidade dos conceitos de minimo existencial, dignidade da pessoa humana e minimo

vital ou de sobrevivéncia, cf. Sarlet (2006). Especificamente sobre o minimo existencial, cf. as

importantes considerag6es de Torres (2005, p. 69-72).

Acerca da reserva do possivel, v., entre outros, Josué Mastrodi (2008, p. 95-109).

Sobre o dualismo relativo entre os direitos a prestagdes e os direitos de defesa e o problema das

distin¢des entre os grupos, cf. a licdo, entre outros, de Sarlet (1999, p. 97).

5 Sobre a intervencéo do Poder Judiciario nas politicas publicas que envolvam os direitos funda-
mentais sociais, além da obra citada de Cristina Queiroz, especialmente nos capitulos IV e V (p.
159-213); as consideragdes de Jorge Reis Novais (2006, p. 189-209); e de José Reinaldo de Lima
Lopes (2002). No Brasil, importante destacar, o controle de constitucionalidade é realizado por
qualquer juiz ou tribunal no caso concreto (controle difuso), cabendo ao Supremo Tribunal Fede-
ral, instancia ultima do Poder Judiciario brasileiro, o controle abstrato de constitucionalidade de
leis ou atos normativos federais ou estaduais.

5 Como o objetivo do presente estudo é apenas identificar algumas politicas publicas de assisténcia
social para uma analise propositadamente vinculada a tematica dos direitos fundamentais, evi-
denciando a densificagdo de normas fundamentais asseguradas pela Constituicdo da Republica,
evitar-se-a delinear as caracteristicas e justificativas do conceito esposado.

7 Citem-se, a proposito, outros dois precedentes da Corte Constitucional sobre o tema: RE n°

401.127-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 30/11/2004, 22 Turma, DJ de 17/12/2004;

e RE n° 214.427-AgR-ED-ED, Rel. Min. Nelson Jobim, julgamento em 21/8/2001, 22 Turma, DJ de

5/10/2001.

Caracteristica delineada no item 3.

A Lei n° 8.080/90 regulamentou o Sistema Unico de Satde (SUS), pois o poder constituinte ori-

ginario de 1988 ja havia idealizado a constituicdo de um sistema Unico, conferindo énfase a

descentralizagdo das agdes e servigos publicos de satde, com diregdo Unica em cada esfera de go-

verno, dentro de uma rede regionalizada e hierarquizada que garantisse o atendimento integral

e a participacéo da comunidade. No caso da assisténcia social, contudo, embora a Carta Magna

tenha estabelecido como diretriz a descentralizagdo politico-administrativa, ndo se previu, ao

menos de modo expresso, o estabelecimento de um sistema Unico nos mesmos moldes que fizera
na secdo relativa a saide, muito embora possa se extrair a existéncia desse sistema em razéo da
necessidade de descentralizagéo.

Sobre o regime juridico e a gestao dos fundos publicos especiais, cf. o artigo de Richard Pae

Kim (2011).

Lei de Responsabilidade Fiscal.

Nesse sentido, o Parecer n° 075/2011/DENOR/CGU/AGU, da Advocacia-Geral da Unido, ao anali-

sar a juridicidade do Projeto de Lei n® 189/2010, que veio a ser convertido na Lei n® 12.435/11, ao

argumentar, inclusive, que “néo se sustenta o argumento de, por conta de nédo haver previsdo na
lei de forma, prazos, procedimentos e valores, enfim de todo o detalhamento da transferéncia,
tratar-se de uma transferéncia voluntaria”.
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13 Embora a Lei n°® 12.435/2001 tenha modificado a redagéo do caput do art. 20 da Lei n°® 8.742/93,
0 Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) ja havia considerado como idoso a pessoa a partir dos 65
anos, derrogando, tacitamente, o dispositivo da Loas.

14 Aplicava-se o art. 16 da Lei n°® 8.213/1991.

15 Utilizou-se a definicdo de pessoas com deficiéncia previsto na Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30/3/2007,
e aprovada pelo Decreto Legislativo n° 186/2008.

16 A alteracéo foi realizada pela Medida Proviséria n°® 563/2011, posteriormente convertida na Lei n°
12.512/2011.
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