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RESUMO

Os direitos fundamentais adquiriram especial importancia no texto da Constituicao de
1988. Eles tém adquirido importancia crescente desde a Revolugdo Francesa, em 1789.
Entre os direitos fundamentais, estdo os direitos sociais que fazem parte dos direitos de
segunda geracao, aqueles que demandam de forma mais evidente uma postura ativa do
Estado, pelo que sdo chamados também de direitos de prestacdo. A Constitui¢do de 1988
reconheceu como direito social a assisténcia aos necessitados e previu como politica
publica, integrante da seguridade social, a assisténcia social. Um problema que se insere
no estudo dos direitos sociais diz respeito a efetividade desses direitos. Muito embora seja
reconhecida a sua eficacia (de &mbito normativo, a exemplo do art. 5°, § 1° da CF/88),
verifica-se que falta a concretizacdo de sua realizacdo na vida dos cidad&os, sujeitos de
direitos. Nesse contexto, a assisténcia social, atraves de seus beneficios, servicos,
programas e projetos, desenvolve um papel fundamental de efetividade dos direitos
sociais, de modo que o fortalecimento dessa politica publica é uma forma de conferir aos
direitos sociais a sua concretizacao necessaria.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; direitos sociais; assisténcia social;
eficacia; efetividade.



ABSTRACT

The fundamental rights acquired special relevance in the within the Constitution of 1988.
The have acquired increasing relevance since the French Revolution, in 1789. Among the
fundamental rights, there are the social rights, which belong to the fundamental rights of
second generation, those that demand actions from the State more actively, what bring
them to be called also rights of provision. The Constitution of 1988 recognized the
assistance to those in need as a social right and instituted the social work as public policy,
inside the social security. Um problem inserted in the study of social rights regards to the
effectiveness of these rights. Although it is recognized the efficiency, it appears the lack
of realization in life of citizens, right holders. Inside this context, the social work, through
its benefits, services, programs and projects, develop a fundamental role of effectiveness
of social rights, so that the fortification of this public policy is one way to give to the
social rights its necessary concretization.

KEYWORDS: fundamental rights; social rights; social work; efficiency; effectiveness.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais, inclusive a assisténcia social, foram posicionados em
destaque pela Constituicdo de 1988. Para além do destaque constitucional hodierno das
duas temaéticas — direitos sociais em geral e assisténcia social especificamente —, elas

possuem uma intrinseca relacéo histdrica, juridica e politica.

A par dessa relacdo histdrica, sdo adotadas, tanto pelo atual governo quanto pelo
seu antecessor, politicas de assisténcia como forma de combater a desigualdade social e
econdmica. Entretanto, é possivel identificar relagdes entre a eficicia dos direitos sociais
e a assisténcia social para além das politicas de governo, o que motivou a escolha do tema.

Por haver uma discussdo sobre a eficacia dos direitos sociais, na medida em que
eles exigem acdo do Estado e demandam recursos, torna-se relevante estudar politicas
publicas que podem conceder-lhes a eficicia necessaria, ou mais, efetividade. Entre elas,

encontra-se as politicas de assisténcia social.

O objetivo deste trabalho é estudar a importancia da assisténcia social para a
eficacia dos direitos sociais. Além disso, objetiva-se também fazer um apanhado historico
dos direitos fundamentais e da assisténcia social, demonstrando a posicéo teérica dos
direitos sociais e 0 processo de institucionaliza¢do da assisténcia social; identificar os
marcos legais e instrumentos institucionais de assisténcia social que podem contribuir
para a efetivacdo dos direitos sociais; identificar o problema de realizacdo dos direitos

sociais; e posicionar a assisténcia social no papel de efetivacdo dos direitos sociais.

Apesar dessa perspectiva para a assisténcia social, ela é sistematicamente

negligenciada. lvanete Boschetti afirma o seguinte:

Em muitas das produgdes tedrico-académicas sobre o tema, assim como
nos planos governamentais, o que se percebe é um duplo movimento:
ou se restringe a seguridade social & sua dimens&o previdenciéria, ou se
considera cada uma das politicas que a compfe isolada e
autonomamente, tentando relaciona-las a uma suposta seguridade social
que, efetivamente, estd longe de materializar-se no Brasil.

! BOSCHETTI, Ivanete. As Politicas de Seguridade Social: Assisténcia Social. In:
ABEPSS/CFESS/CEAD-UnB. (Org.). Politica Social. 1 ed. Brasilia: ABEPSS/CFESS/UnB-
CEAD, 2000, v. 3, p. 138.
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Entretanto, a assisténcia social pode ser imprescindivel para a realizacdo da
eficacia dos direitos sociais no Estado Constitucional brasileiro contemporaneo.

Pela sua abordagem historica, vé-se que houve uma mudanca de concepcao da
assisténcia social com a Constituicdo de 1988, quando houve a sua institucionalizacao,
ao passo que antes as politicas publicas na area de assisténcia social eram conduzidas com
atitudes de cunho eminentemente filantrépico. Dessa forma, a assisténcia social tem se
fortalecer como politica publica importante na efetividade dos direitos sociais, por meio

de beneficios, servicos, programas e projetos.

A vista disso, cabe perguntar: é possivel realizar a efetividade dos direitos
sociais? A assisténcia social tem relacdo com a efetividade dos direitos sociais? Qual o

papel da assisténcia social na efetividade dos direitos sociais?

A estratégia de investigacdo do objeto de pesquisa consiste na metodologia
eminentemente sociojuridica, de modo que se fara uma analise do sistema constitucional
brasileiro contemporaneo no que concerne a temética de direitos sociais e sua eficacia.
Para fins de identificacdo de limites e visualizacdo de possibilidades, serdo feitas
pesquisas bibliograficas na area de Politica Social, que se dedicam ao estudo da
assisténcia social, por isso tera também um aspecto dogmatico. Além disso, serdo
apresentados marcos legais, dentre o0s quais a Constituicdo de 1988 é um expoente.

No primeiro capitulo serd feita uma exposicdo da teoria dos direitos
fundamentais no contexto brasileiro, focando o0s aspectos necessarios ao tema deste
trabalho, principalmente para posicionar teoricamente os direitos sociais no Direito
Constitucional.

No segundo capitulo, sera apresentado o tema da assisténcia social como direito
e como politica publica, evidenciando sua histéria no Brasil e no mundo e seu

posicionamento legal e institucional no periodo constitucional p6s-1988.

No terceiro capitulo, sera discutido o problema da efetividade dos direitos sociais
fazendo um contraponto a eficacia normativa, serdo apresentados dados estatisticos que
relacionam o papel das politicas de assisténcia na concretizacao dos direitos sociais e, por

fim, serd trabalhada a ideia da efetividade dos direitos sociais através do fortalecimento
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da assisténcia social, tendo como ponto de partida a necessidade de concretizacdo na
realizacdo dos direitos sociais e o papel institucional e legal da assisténcia social na

protecdo social.
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1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO DE 1988

1.1 O Estado Democréatico de Direito e os direitos fundamentais

A primeira constituicdo do Brasil é de 1824, outorgada ainda no periodo do
império. Daquele tempo até hoje, o Brasil passou por diversos momentos importantes e
transformadores. Acompanhando as mudangas histéricas, seguiram-se as mudancas nas
constituicbes. Apos a constituicdo imperial, foi promulgada a constituicdo de 1891, que
marcou o inicio da chamada Republica Velha. Em seguida, vieram as constitui¢cdes de
1934 e 1937, na Era Vargas. Marcando o inicio de novo periodo republicano, houve a
constituicdo de 1946, que teve vida curta, sendo sucedida pela constitui¢do de 1967, ja no
periodo da ditadura militar. Ainda nesse momento histérico, a constituicdo vigente a
época sofreu sensivel mudanca provocada pela Emenda Constitucional 01, de 1969, tanto
que é considerada por muitos como uma nova constituicdo?. Por fim, foi promulgada a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88), em 05 de outubro de 1988,
naquela historica sessdo da Assembleia Nacional Constituinte presidida por Ulisses
Guimaraes.

Esses fatos demonstram que a histéria do Brasil é marcada por intensas
mudangas institucionais que sempre tiveram como consequéncia mudancas legislativas,
notadamente, mudancas na Lei Fundamental (Grundgesetz), inclusive as mudancas que
originaram a constituicdo vigente. Ela € resultado de uma luta pela redemocratizacdo do
pais e contra as arbitrariedades do ancien régime. Como evidéncia de que a constituicdo
de 1988 é uma resposta as experiéncias negativas vividas nas décadas anteriores, vé-se
justamente sua classificacdo de Estado como Estado Democratico de Direito e a
proeminéncia dispensada aos direitos fundamentais em seu texto.

Inclusive, José Afonso da Silva® argumenta que ndo é por acaso a adogéo da
nomenclatura de Estado Democréatico de Direito, em detrimento de Estado de Direito
Democratico (exemplo de Portugal). Segundo o professor do Largo de Séo Francisco, 0

Estado Democratico de Direito € aquele que:

2 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 102.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 121-122.
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Tende a realizar a sintese do processo contraditério do mundo
contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar um
Estado promotor de justica social que o personalismo e 0 monismo
politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real ndo
foram capazes de construir.*

No mesmo sentido, observa-se que a CF/88, sendo a sétima constituicdo
brasileira, é a primeira a alterar a sua disposicdo textual, de modo a ndo mais iniciar o
texto constitucional com a organizacdo ou definicdo de competéncias do Estado,
conferindo posicdo de realce aos direitos e garantias fundamentais®, posicionados em
primeiro plano.

Sendo assim, a CF/88 “abre as perspectivas de realizacdo social profunda pela
pratica dos direitos sociais, que ela inscreve, e pelos instrumentos que oferece a cidadania
e que possibilita concretizar as exigéncias de um Estado de justica social, fundado na
dignidade da pessoa humana’®.

Ora, para reforcar a ideia de extrema importancia dada pela CF/88 a
concretizacdo dos direitos fundamentais, observa-se que a dignidade da pessoa humana é
um dos fundamentos da RepuUblica. De semelhante modo, os direitos e garantias
individuais sdo clausulas pétreas. Além disso, a propria CF/88 prevé que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata™’.

Ainda que seja verdade a mitigacdo do principio da aplicabilidade imediata, de
modo que ele deve ceder quando a norma de direito fundamental ndo contiver os
elementos minimos indispensaveis que Ihe assegurem a aplicabilidade, tornando o Art.
59, § 1° da CF/88 uma norma-principio®, permanece sua importancia, pois ele vale “como

indicador de aplicabilidade imediata da norma constitucional, devendo-se presumir sua

4SILVA, op. cit., p. 122.

> Por exemplo, veja-se textos de constituicdes tanto outorgadas quanto promulgadas: na
Constituicdo do Império ficou reservado o Ultimo titulo do texto constitucional para dispor sobre
as “disposigOes gerais, ¢ garantias dos direitos civis, e politicos”. Na Constitui¢do de 1946, o
capitulo que tratava “dos direitos e das garantias individuais” ficava inserido no titulo IV,
iniciando-se pelo art. 141, ap6s toda a organizacao dos trés poderes.

® SILVA, op. cit., p. 122.

" Art. 5°, 8§ 1° da CF/88. Segundo Ingo Sarlet (2011), ndo existe consenso a respeito do alcance
desse dispositivo. De qualquer modo, ficou consagrado o status juridico diferenciado e refor¢cado
dos direitos fundamentais na Constituicdo vigente. Ndo ignoramos que para Mendes e Branco,
“os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes de outras normas, mas sdo
também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relagdes juridicas”. (2014, p. 154).
Nessa discussdo, também assume relevancia o discurso da reserva do possivel, que é uma “espécie
de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais” (SARLET, 2011, p. 288).

& MENDES; BRANCO, op. cit., p. 155.
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perfeicio, quando possivel”®. Ademais, “o principio da aplicabilidade imediata dos
direitos e garantias fundamentais investe os Poderes Publicos na atribui¢do constitucional
de promover as condic¢Ges para que os direitos e garantias fundamentais sejam reais e
efetivos™10.

Ingo Sarlet diz, inclusive, que “é possivel afirmar-se que, pela primeira vez na
histdria do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com a merecida relevancia?.
Portanto, o Estado brasileiro em sua composi¢do normativa mais elementar deu a devida
importancia a essa tematica, tendo como fundamento e preceito a defesa dos direitos e
garantias fundamentais.

Conduzidos pela mesma ideia, tem-se a seguinte assertiva de Gilmar Mendes e

Paulo Gonet Branco:

A relevancia da proclamacéo dos direitos fundamentais entre nos pode
ser sentida pela leitura do PreAmbulo da atual Constituicdo. Ali se
proclama que a Assembleia Constituinte teve como inspiragao basica
dos seus trabalhos o propodsito de “instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga”. Esse objetivo ha de erigir-se como o pilar ético-
juridico-politico da prépria compreensdo da Constituicdo. O dominio
das consideragdes étnicas que os direitos fundamentais suscitam, por
isso, é indispensavel para a interpretacdo constitucional.!?

Ainda assim, dificuldades na aplicacdo dos direitos fundamentais podem surgir,
até mesmo porque a Constituicdo vigente tem também um forte cunho programaético e,
ainda que se tenha a norma expressa no Art. 5°, § 1°, ndo se pode negar a subsisténcia de
elementos programaticos e de uma dimensdo diretiva também quanto a este tema'. Por

esse motivo, importa analisar atentamente os direitos fundamentais em sua conformacéo

® Ibidem.

10 PIOVESAN, Flavia. Prote¢do judicial contra omissoes legislativas. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 92.

1 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 65.

12 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 135.

3 |pbidem.
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histdrica, expressa em suas trés'* geracdes*®, posicionando os direitos sociais e conferindo
0 alcance da sua eficacia, pois as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
ndo constituem um complexo homogéneo, antes formam um imbricado sistema de
direitos extremamente heterogéneo.

Essa complexa relagdo entre um pretenso aspecto absoluto®® da eficacia das
normas definidoras de direitos fundamentais e o carater programatico da constitui¢do —
especialmente quanto as normas de direitos sociais prestacionais — seréd objeto de anélise

no ultimo capitulo deste trabalho.

1.2 As geragdes dos direitos fundamentais

Discorrer acerca dos direitos fundamentais implica em necessariamente abordar
0 processo de construcéo e afirmacao desses direitos. Ainda que se concorde com a Visdo
jusnaturalista de que os direitos fundamentais sdo absolutos e inerentes a condicdo
humana, h& de se concordar com Norberto Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas.’

14 A divisdo em trés geracdes é feita pela doutrina classica (e.g. Gilmar Mendes), posicionamento
adotado por este autor, mas ha novas divisdes que chegam a relatar até cinco geracgdes (e.g. Paulo
Bonavides). Segundo essa parte da doutrina, um exemplo de direito de quinta geracéo seria o
direito a paz, mas segundo a corrente classica o direito a paz pertence a terceira geracdo dos
direitos fundamentais. O fato é que ainda é insipiente qualquer afirmacdo categdrica quanto a
existéncia de quatro ou cinco geragdes de direitos, posto que sdo categorias ainda em construgdo
doutrinaria.

150 uso do termo geraces é tdo somente para “situar os diferentes momentos em que esses grupos
de direitos surgem como reinvindicacdes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente,
entretanto, que falar em sucessdo de geragdes ndo significa dizer que os direitos previstos num
momento tenham sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte. [...] Cada direito de
cada geracgdo interage com 0s das outras e, nesse processo, da-se a compreensdo.” (MENDES;
BRANCO, 2014, p.138).

Ingo Sarlet, contudo, prefere o uso do termo “dimensdes”, que, segundo ele, é adotado pela mais
moderna doutrina (2011).

16 Classificacdo utilizada por Maria Helena Diniz. Segundo a autora, os direitos fundamentais
constitucionais estdo entre as normas de eficacia absoluta. Para a maior parte da doutrina, tratam-
se de normas de eficacia plena ou contida quando dependentes de regulamentacéo por legislacédo
infraconstitucional.

7 NORBERTO, Bobbio. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.
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Nesse sentido, refletir sobre a historia dos direitos fundamentais leva
necessariamente a abordagem de suas geracdes (ou dimens@es). Nao é tarefa simples,
entretanto, descobrir quando acontece o surgimento do reconhecimento de direitos ao
homem, qual seria 0 seu fundamento.

Diante dessa questdo, Bobbio®® afirma que da busca pelo fundamento irresistivel
dos direitos do homem nasce a iluséo do fundamento absoluto, sendo ela a iluséo que de
muito acumular razfes e argumentos seria possivel encontrar a razdo e 0 argumento
irresistivel, ao qual ninguém podera recusar a propria adesdo. O autor também defende
que “o fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusdo; em alguns casos, € também um
pretexto para defender posicdes conservadoras™.!® Ele conclui que o problema filoséfico
dos direitos do homem ¢é, na verdade, relacionado ao estudo dos problemas histéricos,
sociais, econémicos, psicoldgicos, inerentes a sua realizacao.

Essa problematizacdo se mostra tdo complexa que Ingo Sarlet, em sentido
oposto?, diz que € facil concluir que a tradicdo cultural ocidental remonta suas bases as
culturas grega e cristd. Da mesma forma com os direitos fundamentais, pois os valores de
dignidade, liberdade e igualdade, assim como a concepcdo de que o ser humano ¢ titular
de direitos inalienaveis, remontam as concep¢oes filoséficas dos gregos. Adicione-se a
isso a ideia exposta no Antigo Testamento — donde se extrai inumeros fundamentos da
tradicdo cristd — que posiciona 0 homem como o apice da criacdo, feito a imagem e
semelhanca de Deus.

Tendo em vista 0s posicionamentos expostos, relatar todos 0s momentos
historicos que teriam langado as bases dos direitos hoje reconhecidos como direitos
fundamentais, constituir-se-ia em tarefa por demais laboriosa, de modo que ndo é o
objetivo nem ha o espacgo necessario neste trabalho. Logo, seguindo a unanimidade da
doutrina, temos que o marco histdrico inicial da luta pelos direitos fundamentais e de seu

reconhecimento ¢ a revolugao francesa.?

18 BOBBIO, op. cit.

19 1dem, p. 22.

20 No mesmo sentido do pensamento de Sarlet esta o de Mendes e Branco (2014, p. 136), segundo
0S quais “o cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da ideia de uma dignidade
unica do homem, a ensejar uma protegao especial”. E eles V8o além ao dizer que o “ensinamento
de que o homem é criado & imagem e semelhanga de Deus e a ideia de que Deus assumiu a
condi¢do humana para redimi-la imprimem a natureza humana alto valor intrinseco, que deve
nortear a elaboracéo do proprio direito positivo.”

21 Ingo Sarlet (2011) afirma que o periodo anterior a revolugdo francesa costuma ser chamado de
a “pré-historia” dos direitos fundamentais.
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Além do movimento revolucionario francés, houve também a independéncia dos
Estados Unidos — ocorrida inclusive alguns anos antes da revolucdo francesa —, estando
em ambos os movimentos a luta pela liberdade, segundo a qual o Estado deveria se abster
de interferir na esfera pessoal de cada individuo, expressando-se, assim, uma defesa dos
cidadaos perante os desmandos vividos durante o absolutismo da Idade Média.

Alias, a independéncia dos Estados Unidos originou a reda¢do de um documento
que pretendia tornar o governo fraco para que ele ndo pudesse interferir nas liberdades
dos estados e das pessoas. A limitacdo ao poder foi tdo intensa que ndo possibilitou a
governabilidade, motivo pelo qual as colbnias se reuniram para reformar aquele
documento, dando origem a Constituicdo dos Estados Unidos que, inspirada nas ideias de
Montesquieu, ocupou-se em limitar o poder, garantido a liberdade das pessoas.

1.2.1 Os direitos fundamentais de primeira geracao

Ora, sdo chamados direitos de primeira geracdo aqueles traduzidos em
“postulados de abstengdo dos governantes, criando obrigagdes de ndo fazer, de ndo
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo”??. Nesses direitos ndo ha
preocupacao com as desigualdades sociais, 0 homem titular desses direitos é considerado
em sua individualidade, ainda que sejam direitos considerados indispensaveis a todos os
homens, sdo direitos a exigir somente uma posicao negativa por parte do Estado.

Ferreira Filho?3, ao se referir ao sistema representativo vigente no século XVIIl,
época de surgimento, como dito, dos direitos de primeira geracdo nos estados

constitucionais modernos, diz que

O eleitorado é a burguesia. Ora, esta ndo quer do Estado uma acéo
positiva. Deseja simplesmente que este assegure liberdade e paz, néo se
imiscuindo na vida econdmica e social, impedindo que qualquer grupo
embarace a liberdade alheia. Gira, por isso, a atividade das assembleias
em torno da liberdade, da regulamentacao da liberdade de cada um, para
gue esta ndo interfira com a liberdade de outrem.

Ainda segundo Ferreira Filho, essa anélise surge da constatacdo de que a

representacdo era censitéria, restando a burguesia — grupo politico e social que se

22 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 137.
2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 62 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 85.



21

encaixava nas regras definidoras de quem seria apto a votar — o poder decisoério e,
portanto, a defesa de seus interesses, donde emerge o grito por liberdade — que os
libertaria da nobreza e do clérigo.

De acordo com Paulo Bonavides:

os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros
a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, o0s
direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um
prisma histérico aquela fase inaugural do constitucionalismo do
Ocidente.?

Outra caracteristica sempre atribuida pela doutrina os direitos de primeira
geracdo € seu aspecto de resisténcia, pois, como fruto dos movimentos libertarios dos
séculos XVII e XVIII, eles representam oposi¢cdo ao estado, demarcando, por seu status
negativo®, uma nitida separacio entre a Sociedade e o Estado. Vé-se, novamente, a tonica
do discurso de liberdade em face do Estado como principal demanda dos cidad&os.

1.2.2 Os direitos fundamentais de segunda geracao

Torna-se insuficiente, entretanto, a garantia da liberdade se a pessoa ndo é
conferida uma condicdo social para exercer essa liberdade. Dessa realidade, surgem os
direitos de segunda geracdo, também chamados direitos sociais ou direitos de prestacao.
Eles consistem na exigéncia de acdo do Estado para atenuar desigualdades.

Logo, ao passo que os direitos de primeira geracdo, também chamados de
direitos de defesa, exigem que o Estado se afaste, os direitos de segunda geracao, sociais,
exigem do Estado que garanta uma liberdade real e igual para todos.

Apesar de ser amplamente aceita a classificacdo segundo a qual os direitos
sociais sdo tidos como de segunda geragédo, Bobbio elabora uma classificagéo que pde os
direitos sociais num segundo momento histéricos, sendo que o primeiro momento é
justamente a afirmacdo dos direitos de liberdade, que limitam o poder do Estado,

preservando a esfera de liberdade dos individuos e o segundo momento é quando séo

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010,
p. 563.
2 Classificacdo de Jellinekk. Cf. Mendes, Curso de Direito Constitucional, 2014, p. 157.
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propugnados os direitos politicos, que sdo a expressao da luta pela liberdade positiva em
detrimento da liberdade anterior, negativa.

Os direitos sociais, posicionados no terceiro momento histérico, sdo expressdo
ou consequéncia da luta por igualdade material e ndo apenas formal. Porém, essa
classificacdo nao exclui dos direitos sociais a expressdo tambeém da luta pela liberdade

real, que exige uma acéo estatal. Segundo Bobbio, nesse terceiro momento,

foram proclamados os direitos sociais, que expressam 0
amadurecimento de novas exigéncias - podemos mesmo dizer, de novos
valores -, como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e
que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado.?®

A despeito da nomenclatura e do contetido preenchido pela nogdo de igualdade,
os direitos sociais ndo sdo destinados a uma coletividade, eles sdo ligados a reivindicacdes
de justica social. Com efeito, na maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares
individuos singularizados?’.

Ainda assim, os direitos sociais estdo em continuo movimento, e

assim como as demandas de prote¢do social nasceram com a revolugao
industrial, € provavel que o rapido desenvolvimento técnico e
econdmico traga consigo novas demandas, que hoje ndo somos capazes
de prever.?®

Uma demanda importante desse movimento é o fortalecimento dos direitos de
segunda geracdo, sociais, no sentido de conferir ndo somente uma nova classe de
institutos juridicos chamados de direitos fundamentais sem qualquer densidade normativa
ou perspectiva de eficacia. Como resultado dessa demanda, Paulo Bonavides discorre
sobre o pensamento de Carl Schmitt, para quem é necessario proteger também a
institui¢do, “uma realidade social muito mais rica e aberta & participacdo criativa e a
valoracdo da personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos valores
existenciais™?®. Surgiria, assim, as garantias institucionais, sendo exemplos de tais

garantias aquelas inerentes ao funcionalismo publico, a independéncia dos juizes e a

26 Bobbio, op. cit., p. 32.

2 Mendes; Branco, op. cit. P. 137.

28 Bobbio, op. cit., p. 33

2 BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 565.



23

exclusdo de tribunais de exce¢do. Indo além, todos os principios da Constituicdo que

obrigam o legislador s&o garantias institucionais, segundo o pensamento de Schmitt®.
As garantias institucionais sdo, entdo, responsaveis por atribuir ao Estado a

elevada importancia necessaria a concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda

gerac&o. E preciso reconhecer, entretanto, que

O conceito de garantia institucional, que foi tdo afirmativo para escorar
e legitimar a segunda geragdo de direitos fundamentais, enfrenta desde
muito a sua crise, com perda de substancia e densidade, como se fora ja
um conceito em aparente estado de dissolugdo. Perdeu, depois da
contribuicdo de Schmitt, muito do teor inicial de precisdo e, nao
obstante a reconhecida existéncia de uma teoria institucional dos
direitos fundamentais, ainda ndo se cristalizaram nogdes claras e
cientificas acerca desse instituto.®!

Ainda assim, a importancia das garantias institucionais ndo se perde, na medida
em que elas devem estar presentes, como estdo no ordenamento brasileiro, para que se

evite os atos arbitrarios do legislador, tendentes a enfraquecer os direitos sociais.

1.2.3 Os direitos fundamentais de terceira geracéo

Seguindo o teor do pensamento de Bobbio sobre o continuo movimento dos
direitos sociais, pode-se afirmar que h& um continuo movimento nos direitos
fundamentais como um todo, sendo que, como parte desse movimento, novas demandas
surgidas no final do século XX fizeram surgir os chamados direitos de terceira geracao.
Esses sim possuem como titular a coletividade, séo direitos que, ndo sendo destinados a
sujeitos individualizados, interessam a todos e demandam acé&o por parte de todos, “uma
vez que sdo concebidos para a prote¢do ndo do homem isoladamente, mas de coletividade,
de grupos. Tem-se, aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio
ambiente, a conservagio do patriménio historico e cultural”®,

Além da ilustragdo de movimento utilizada por Bobbio, é possivel relacionar as

geragdes também ao lema da revolugdo francesa, qual seja, “liberdade, igualdade e

fraternidade”. Paulo Bonavides (2010), citando Karel Vasak (1979), fazendo essa relagdo

%0 |dem, p. 567.
81 BONAVIDES, op. cit., p. 567-568.
32 MENDES; BRANCO, op. cit., p. 137-138.
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entre as geracOes de direitos e o lema da revolucéo francesa, afirma que os direitos de
terceira geragdo sdo providos “de uma latitude de sentido que ndo parece compreender
unicamente a protecdo especifica de direitos individuais ou coletivos™3. Ou seja, 0s
direitos de terceira geracdo possuem imbricac6es com o ideal de fraternidade.

Ha, porém, quem relacione os direitos de terceira geracao a solidariedade e ndo
a fraternidade®*. O fato é que os reconhecidos direitos de terceira geracéo ja cristalizaram
seu posicionamento na doutrina e nas constitui¢cées ao redor do mundo, de forma que o
movimento referido por Bobbio continua, na medida em que o reconhecimento de
determinados direitos faz possivel a abertura de novas regides de liberdades que devem

ser exploradas e com elas novos direitos, fazendo desse ciclo um processo sem fim*°.

1.2.4 As imbricadas relagdes entre os direitos de diferentes gerac6es

Ao discorrer sobre os direitos que exigem abstencédo do Estado e os direitos que
exigem prestacdo, Abramovich problematiza a questao ao afirmar que a simples distin¢éo
em obrigacdes de “ndo fazer” e obrigacdes a prestagdo de atendimento positivo “tém
como base uma visao distorcida e ‘naturalista’ do papel e do funcionamento da maquina
estatal, que coincide com a posicdo de um Estado minimo, responsavel por garantir
apenas justica, seguranca e defesa”®.

Porém, existe uma Obvia inter-relacdo entre as obrigacdes negativas e uma série
de obrigagdes positivas vinculadas a manutencdo das instituicbes, como condicdo
necessaria para o exercicio da liberdade individual®’, o que envolve até mesmo alocagio
de recursos. Inclusive, Adam Smith, reconhecido tedrico da economia politica classica,

atribui ao Estado “um papel ativo na criagdo das condi¢des institucionais e legais para a

expansio do mercado®.

Em sintese, a estrutura dos direitos civis e politicos [primeira geracao]
pode ser caracterizada como um complexo de obrigagGes negativas e
positivas do Estado: obrigagdo de abster-se de atuar em certos &mbitos

% BONAVIDES, op. cit., p. 569.

34 Etiene-R. Mbaya apud Paulo Bonavides in Curso de Direito Constitucional, p. 570.

% 1hidem.

% ABRAMOVICH, Victor. Linhas de Trabalho em Direitos Econdmicos, sociais e culturais:
instrumentos e aliados. In Revista Internacional de Direitos Humanos, Ano 2, Nimero 2, 2005,
p. 190.

37 1dem.

% Apud Abramovich, op. cit., p 190.
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e de realizar uma série de funcdes, para garantir o gozo da autonomia
individual e impedir que seja prejudicada por outros cidaddos. Dada a
coincidéncia historica dessa série de fungdes positivas com a definicao
do Estado liberal moderno, a caracterizacdo dos direitos civis e politicos
tende a tornar “natural” essa atividade estatal e enfatizar os limites de
sua atuacdo. Sob essa perspectiva, os direitos civis e politicos se
distinguem dos direitos econémicos, sociais e culturais [segunda
geracdo] mais em uma questdo de grau do que em aspectos
substanciais.*

Por isso, a identificacdo dos direitos de segunda geracdo como direitos a
prestacdo do Estado acontece por ser esta sua faceta mais visivel, porquanto é possivel
observar que o direito a saude, por exemplo, que exige uma prestacdo, também exige a
obrigacgdo estatal de ndo prejudicar a saiude, 0 mesmo com a educacdo. Em suma, 0s
direitos de segunda geragdo “podem ser caracterizados como um complexo de obrigacdes
positivas e negativas do Estado, embora nesse caso as obrigacdes positivas se revistam
de maior importancia simbdlica para identifica-los™*.

Aprofundando o tema, pode-se constatar também que os direitos de primeira
geracdo, classicamente vinculados a concep¢do de Estado liberal, tém adquirido um
aspecto social, como por exemplo, a perda do carater absoluto do direito de propriedade
com base no interesse publico.

Para solucionar o problema apresentado, Abramovich cita van Hoof, que propde
um esgquema interpretativo dos direitos fundamentais que consiste em definir niveis de

obrigacdes estatais, de forma que esses niveis

Caracterizariam o complexo identificador de cada direito,
independentemente de atribui-lo ao conjunto de direitos civis e politicos
ou ao de direitos econdmicos, sociais e culturais. [...] seria possivel
discernir quatro “niveis”: obrigacGes de respeitar, de proteger, de
garantir e de promover o direito em questdo. As obrigacOes de respeitar
se definem pelo dever do Estado de néo interferir nem obstaculizar ou
impedir o acesso ao desfrute dos bens que constituem o objeto do
direito. As obrigacGes de proteger consistem em evitar que terceiros
interfiram, obstaculizem ou impecam 0 acesso a esses bens. As
obrigacOes de garantir pressupdem assegurar que o titular do direito
tenha acesso ao bem quando ndo puder fazé-lo por si mesmo. As

% |dem, p. 191.
40 1pidem.
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obrigacGes de promover se caracterizam pelo dever de criar condi¢tes
para que os titulares do direito tenham acesso ao bem.*

Est& demonstrado que a relacéo entre exigéncia de a¢do e inacdo do Estado para
0 exercicio dos direitos fundamentais € complexa, ndo deixando espaco para divisdes
simplistas que separem os direitos fundamentais a considera-los isoladamente. Isso
aplica-se aos direitos sociais, pois como se vera adiante, a ofensa aos direitos sociais por
parte do Estado pode ocorrer ndo pela ndo prestagdo de um servico obrigatério, mas pela

ineficiéncia das institui¢bes para lidar com as demandas que se Ihes apresentam.

1.3 Os direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

Vistos 0s posicionamentos historico e juridico dos direitos fundamentais, e
relatada a natureza da relacdo existente entre eles, convém dissertar sobre o
posicionamento dos direitos sociais na CF/88 a fim de identificar o posicionamento da
assisténcia social como um instrumento concretizador dos direitos sociais no Brasil,
especialmente na vigéncia da atual Constituicdo Federal.

Como e amplamente sabido e ja exposto neste trabalho, a CF/88 reservou ao
inicio de seu texto as normas concernentes aos direitos e garantias fundamentais, dentre
0s quais os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais e os direitos
politicos. Especificamente sobre os direitos sociais, versam o0s artigos 6° a 11, sendo que
do artigo 7° ao 11 trata-se de direitos trabalhistas e sindicais e no artigo 6° consta a lista
dos direitos sociais, de forma que “sdo direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados”42. Alias, o reconhecimento do direito de
assisténcia aos desamparados vem desde a Constituicdo francesa jacobina, de 1793. De
modo geral, a contribuicdo francesa foi decisiva para o processo de constitucionalizacao
e reconhecimento dos direitos fundamentais que viriam a compor as constituicdes do
século XIX*,

Porém, além dessas disposi¢Bes, hd também no final do texto constitucional

normas acerca da ordem social (arts. 193 a 232), versando sobre a seguridade social,

41 Idem, p. 194-195.
“2 Redacdo do art. 6° da CF/88, com a alteragdo da Emenda 64/2010.
43 SARLET, op. cit., p. 44.
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educacdo, cultura, desporto, meio ambiente, familia, crianca, adolescente, jovem e idoso,
entre outros temas. Incluida na seguridade social esté a assisténcia social (arts. 203 e 204),
sendo estabelecidos seus objetivos e diretrizes.

H4, portanto, mais na CF/88 sobre os direitos sociais do que o constante nos arts.
6°a 11, sendo que € nesse texto constitucional dedicado a assisténcia social, ao qual quase
n&o é dedicado espaco na doutrina patria®, que esta a chave para identificar uma solugdo
ao problema apresentado por Bobbio sobre garantir a efetiva aplicagdo dos direitos
fundamentais e evitar sua violacéo, apesar de intensa producédo legislativa ao longo de
séculos.

Esse tema serd tratado com mais detalhes no segundo e terceiro capitulos,
quando se expora a relevancia adquirida pela assisténcia social ap6s a CF/88 e seu papel

na eficacia dos direitos sociais.

4 Cf., por exemplo, o Curso de Direito Constitucional escrito por Gilmar Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco. Eles dedicam onze paginas para tratar sobre o beneficio de prestacdo continuada
(BPC), previsto no art. 203, inciso V da CF/88 e menos de uma pagina para falar sobre a
assisténcia social de modo geral.
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2 A ASSISTENCIA SOCIAL NO BRASIL

A assisténcia social nem sempre esteve vinculada a uma postura ativa do poder
publico, pois esteve baseada por muito tempo em acdes filantropicas (e.g. Santas Casas
de Misericordia). Porém, ndo se pode negar que as praticas assistenciais ja existiam ha
muitos anos. Segundo Costa®, as préaticas assistenciais existem no Brasil desde os
primérdios da nossa colonizagdo. O fato é que ela foi alterada ao longo dos anos pela sua
natureza publica e forma de realizacdo, na medida em que ocorreram, no Brasil, as

conquistas dos direitos sociais.

Com efeito, a CF/88 é um dos principais marcos de valorizagdo e
institucionalizacdo da assisténcia social, de forma que ela integra, no texto constitucional,
a triade da seguridade social, formada pela saude, previdéncia e a assisténcia. Contudo,
ela ainda enfrenta diversos desafios enquanto politica publica. De acordo com Boschetti,
sobre a efetivacdo da assisténcia social e sua articulacdo as demais politicas sociais e

econdmicas:

[Estando a assisténcia articulada as demais politicas sociais e
econdmicas], tendo como perspectiva a construgdo de um sistema de
protecdo social continuo, sistematico, planejado, com recursos
garantidos no orcamento pablico das trés esferas governamentais, com
acGes complementares entre si [...]. O horizonte da assisténcia social
ndo pode levar esta politica a esgotar-se em si mesma [...]. Seu
horizonte deve ser o da sua insercdo efetiva num projeto de
desenvolvimento econdmico e social, tanto local quanto nacional.*®

A par de lancar luz sobre a construcdo da assisténcia social no Brasil como
politica publica, convém compreender seu desenvolvimento histdrico. Sendo assim, far-
se-4, em seguida, uma breve exposicdo da trajetdria da politica de assisténcia social no

Brasil e no mundo.

45 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Politica de Assisténcia Social: Origens, Situacdo Atual
e Perspectivas. Disponivel em:
http://www.promenino.org.br/Ferramentas/DireitosdasCriancaseAdolescentes/tabid/77/Conteud
0ld/18ce4951-6473-432a-8c60-6d07cal92204/Default.aspx. Acessado em 20 de junho de 2011.
4% BOSCHETTI, Ivanete. As Politicas de Seguridade Social: Assisténcia Social. In:
ABEPSS/CFESS/CEAD-UnB. (Org.). Politica Social. 1 ed. Brasilia: ABEPSS/CFESS/UnB-
CEAD, 2000, v. 3, p. 143.
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2.1. Trajetdria da politica de assisténcia social

A assisténcia social, historicamente, se configurou como campo nebuloso.
Conforme Boschetti*’, mesmo em outros paises como Franca, que dispde de Lei de
Assisténcia Social desde meados do século XIX, é possivel identificar a dificuldade de
superar a visao da assisténcia como filantropia assistencialista. Situar historicamente esta
relagdo é necessario para compreender o desenvolvimento da Politica de Assisténcia

Social no Brasil.

A primeira Lei dos Pobres inglesa (Poor Law) data do seculo XIV, isto &, 1388.
Dentre as Poor Laws seguintes, destaca-se a de 1601, também inglesa, cujo objetivo seria
0 de evitar a mendicancia, oferecendo assisténcia aos mais necessitados, que eram
classificados como capazes e incapazes. O conteldo da Poor Law criava Poor Houses,
para abrigar pessoas incapazes de trabalhar, como idosos, criancas e pessoas com
deficiéncia, e as chamadas Work Houses, nas quais os pobres capazes de trabalhar o
faziam de forma imposta*®. Conforme Pereira®®, o objetivo das chamadas Poor Laws era
manutencdo e controle da ordem social pelo Estado, para conter a miséria generalizada.

Essa lei foi revogada em 1795 pela Speenhamland Law, considerada a primeira
legislacdo de transferéncia de renda ao pobre na histdria da protecdo social. Tratava-se de
um sistema que partia da concepc¢éo de que todo trabalhador poderia receber uma quantia
necessaria para completar o piso minimo estabelecido de renda, baseado no preco do
trigo. Foi uma legislagdo importante, pois “instituiu a ideia de direito do trabalhador (e

ndo s6 do incapaz) a protecio social publica”.

No periodo da industrializacdo, destaca-se a criacdo, em 1834, de uma nova lei,
denominada de Poor Law Amendment Act (Emenda a Lei dos Pobres em traducéo livre),
que se caracterizava por um carater repressor ao estabelecer o “principio da menor

elegibilidade” (less eligibility), segundo o qual qualquer beneficio social ao pobre deveria

47 BOSCHETTI, Ivanete. Assisténcia Social no Brasil: um Direito entre Originalidade e
Conservadorismo. 2. ed. Brasilia: GESST/SER/UnB, 2003. v. 1.

8 PEREIRA, Camila Potyara. Rua sem saida: um estudo sobre a relagéo entre o Estado e a
populacdo de rua de Brasilia. Brasilia: icone, 2009.

49 PEREIRA, Potyara A. P. Politica Social: temas e questdes. Sdo Paulo: Cortez, 2008.

% 1dem, p. 68
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ser, necessariamente, menor do que o pior salario. Pereira, C.! destaca que essa lei foi
criada para atender as demandas do mercado de trabalho por trabalhadores livres, pois
eles ficariam sem alternativas a ndo ser se submeter aos baixos salarios, as longas jornadas

de trabalho e as faltas de condi¢des dignas de trabalho.

Essa retomada histdrica das primeiras legislacfes no campo da assisténcia social
problematiza a concepcao de que a protecdo social se destinou, historicamente, aqueles
cuja situacdo ndo lhes permitia trabalhar, como maternidade, infancia, velhice ou
deficiéncia. Assim, observa-se que a relacdo entre trabalho e assisténcia se baseia em uma
contraditdria relacdo que Boschetti®® denomina de tensio e atragcdo. A autora expressa

essa ambiguidade entre trabalho e assisténcia da seguinte forma:

Tensdo porque aqueles que tém o dever de trabalhar, mesmo quando
ndo conseguem nao tém direito a assisténcia [...] e atracdo porque a
auséncia de um deles impele o individuo para o outro, mesmo que hdo
possa, ndo deva, ou ndo tenha direito™.

A vista disso, a situacdo decorrente da Segunda Guerra Mundial fez surgir uma
proposta de reconstrucdo da sociedade que Sonia Fleury®* qualifica de revolucionaria,
implicando no “rompimento com as formas de protecdo anteriores, tanto do modelo de
assisténcia como do seguro social”®®. Ainda segundo a autora, a assisténcia, como

disposta no periodo anterior — relatado nos paragrafos acima:

Trata-se de um modelo que tem lugar em sociedades cujos valores
predominantes se baseiam na ideologia liberal, no individualismo, na
liberdade e na crenca na autossuficiéncia do mercado. Nesse contexto,
a prote¢do social s6 ocorre para pessoas pobres ou indigentes, ou seja,
aquelas que fracassaram no mercado, tornando-se objetos de caridade
privada ou publica, em uma condicdo de cidadania invertida.>®

1 Op. cit., 20009.

%2 BOSCHETT]I, op. cit., p. 47.

>3 |bidem.

% FLEURY, Sonia. Por uma sociedade sem excluidos(as). Observatério da Cidadania, s.I. p.
76-80, 2007, p.76.

% |bidem.

% lbidem.
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Nesse ponto, a autora faz uma distingdo que vai ao encontro daquilo que é
argumentado por Boschetti®’, ou seja, a ambiguidade da relacdo entre trabalho e
assisténcia. Por isso, era necessario o rompimento com as formas de protecdo anteriores,
que deu lugar ao surgimento do conceito de seguridade social como um “conjunto de
politicas pablicas que asseguram a protecdo social e 0 bem-estar das pessoas que, por

serem consideradas cidadds, passam a ter direitos a esses beneficios™®.

Apesar do rompimento que acontecia no contexto mundial, por volta de 1942,
que fez surgir o conceito de Estado de bem-estar social, baseado na cidadania universal,
mudancas semelhantes somente ocorreriam no Brasil varios anos depois. Durante essa
época, em terras brasileiras, estava sendo implantada a organizacdo assistencialista
conhecida como Legido Brasileira de Assisténcia (LBA), ou seja, sequer era uma politica
publica ainda.

2.1.1. Trajetdria da politica de assisténcia social no Brasil

No Brasil, o inicio do século XX foi “marcado por politicas sociais
profundamente conservadoras e por um limitado carater redistributivo, devido a
combinacio de autoritarismo com a forte segmentacio do mercado de trabalho”*°. Além
disso, eventuais expansdes no sistema de seguro social faziam parte de um jogo politico
que beneficiava de forma diferenciada grupos de trabalhadores com maior poder de
barganha”®,

Ademais, a virada do século XIX para o século XX foi marcada pela falta de
planejamento governamental e auséncia do Estado na area social. As nogdes mais
representativas sobre pobreza compreendiam-na sob duas perspectivas: primeiramente,
como um comportamento vicioso, ou seja, um desvio moral no qual o pobre seria o
responsavel individual pela sua situacdo — visdo que ainda persiste atualmente — e o
Estado ndo deveria protegé-lo; depois, a pobreza como ameaca a ordem social, que

deveria ser controlada pelo poder pablico. As principais a¢Ges do Estado, neste periodo,

S BOSCHETTI, op. cit., p. 47

8 FLEURY, op. cit., p. 76.

S BICCA. Carolina Scherer. O “Ativismo Judicial” no Controle das Politicas Publicas: O caso
da Assisténcia Social no Brasil. Dissertacdo (Mestrado em Constitui¢do e Sociedade) — Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2011, p. 24

% FLEURY, op. cit., p. 77.
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concentravam-se no controle da pobreza por meio de ac¢Ges higienistas e moralizadoras

da pobreza e da miséria®’.

O periodo posterior da historia brasileira, denominado de “Era Vargas”, ainda
que sofrendo das limitacdes j& expostas, teve avangos no campo da producdo legislativa
atinente aos dos direitos sociais, notadamente os direitos trabalhistas, mas ainda regido
por uma “cidadania regulada”®? %%, Embora o reconhecimento da assisténcia como
direito® no Brasil tenha sido garantido tardiamente — com a Constituicdo Federal de 1988
—, a intervencdo do Estado brasileiro institucionalmente organizado data da década de
1940 com a criacdo da LBA.

Essa instituicdo foi criada pela entdo primeira-dama, Darcy Vargas, com o
objetivo inicial de atender as familias dos pracinhas, enviados aos campos de batalha
durante a Segunda Guerra Mundial. Posteriormente, a LBA passou a se dedicar as massas
excluidas do sistema de protecdo trabalhista, mas com uma acdo restrita a um nivel
pontual, emergencial e fragmentado, nos moldes do que Fleury afirma ser a assisténcia
baseada na ideologia liberal. Ainda, concordando com Pereira, C., admite-se que
“caracterizada pela articulagdo entre Estado e filantropia privada, a assisténcia, nesse
periodo, seguia a logica populista e tutelar de satisfagdo das necessidades, descontruindo

a propria nogao de direitos, cidadania e justica social” .

As décadas de 1950 a 1980, nas quais ocorreu a efetiva urbanizacao, fruto da
industrializacdo e intensa migracdo para as cidades, foram marcadas também pela
intensificacdo da pobreza, uma vez que o crescimento dos centros urbanos ndo foi
acompanhado pelo crescimento da oferta de emprego e moradia, nem pelo ordenamento
urbano planejado ou por servigos publicos estruturados. Pereira, C.%° destaca que é neste

periodo que a pobreza, antes vista como um vicio ou desvio de carater individual, desloca-

1 PEREIRA, C. op. cit.

62 Santos apud Fleury.

8 Por exemplo, é da mesma época a Lei de Contravengdes Penais que até 2009 considerava como
infracdo penal, sujeita a pena restritiva de liberdade, a mendicancia (Art. 60, revogado pela Lei
11.983, de 16 de julho de 2009).

%4 Fazer referéncia ao termo “assisténcia aos desamparados” da CF/88 e a dualidade da assisténcia
social como direito e como politica publica.

% Op. cit., p.62

% lbidem.
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se para a esfera da estrutura marcada pela extrema desigualdade na distribuicdo de

riqueza.

Como luta pelo fim da ditadura militar, foi nos anos 1970 que se estabeleceu o
processo de reativacdo do movimento sindical e a acdo dos movimentos sociais que
dinamizavam a mobilizacdo da populacdo pela conquista e ampliacdo de direitos civis,
politicos, sociais e trabalhistas®’. Foi nesse momento que grupos populares dos mais
diversos irrompiam a cena publica reivindicando o direito a ter direitos. Os grupos sociais,
mesmo os de pequenas dimensdes, convergiam, fazendo emergir um sujeito coletivo com

visibilidade publica®.

Apesar de plurais, 0s grupos e associagcdes que emergiram no cenario politico
dos anos 1970 e 1980 tinham em comum a luta pela derrubada do regime politico

autoritario e o restabelecimento da democracia, bem como a ampliacdo de direitos.

A emergéncia desses novos atores sociais demandava o aprofundamento da
democracia e solugdes especificas para problemas sociais que assolavam o cenério
brasileiro, como a pobreza®. Na anélise de Angela Neves, o contexto de
redemocratizacdo dos anos 1980 engendrou uma nova relacdo entre o Estado e a
sociedade civil a partir de diferentes mecanismos de incentivo a participagdo. “A reforma
democratizadora do Estado e seus modelos de gestdo sdo fundamentais para entender
quais sdo os instrumentos que estimulam a participacdo da sociedade civil na gestdo das

politicas ptblicas”"*.

2.2. A assisténcia social na Constituicdo Federal de 1988
Muitas mudancas institucionais e sociais brasileiras foram acompanhadas pela

mudanca de Constituicdo, sempre se conformando a ideologia politica que ora se

impunha. Por exemplo, a mudanca para Republica, o Estado Novo, a Ditadura Militar.

6 DURIGUETTO, Maria Lucia. Sociedade Civil e Democracia: Um debate necessario. In:
Libertas, Juiz de Fora, v. 8, n.2, p. 83-94, jul-dez, 2008.

8 SADER, Eder. Quando novos personagens entram em cena. S&o Paulo: Paz e Terra, 1988.
6 Cf. OLIVEIRA, Priscila N. Democracia e Participacdo: um estudo sobre o Orgamento
Participativo no Distrito Federal. Dissertacdo (Mestrado em Politica Social — Universidade de
Brasilia, 2015.

" NEVES, Angela Vieira. Cultura Politica e Democracia Participativa. Ed. Gramma, 2008.
™ 1dem, p. 11
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Todos essas foram mudancas institucionais que se fizeram acompanhar por mudanca de

constituicdo, o que nem sempre ocorreu no contexto mundial, a exemplo do nazismo, que

nem mesmo provocou emenda ao texto constitucional da época. Acompanhando as

diversas mudancas, & possivel perceber as alteraces no tratamento constitucional

dispensado aos direitos e programas sociais vinculados ao campo da assisténcia social no

Brasil, notadamente de 1934 a 1988, conforme o quadro abaixo, elaborado por Couto’?:

Tabela 1 - Sintese das garantias constitucionais vinculadas a assisténcia social e as
respectivas institucionalizacfes estatais

Discriminacdo

Garantias constitucionais

Respostas institucionalizadas pelo Estado

1934

- atendimento as familias de prole numerosa;
- amapro aos desvalidos;

- amparo a maternidade e a infancia;

- organizagdo de colbnias agricolas para
habitantes de zonas empobrecidas ou sem
trabalho.

N&o ha definigdes de programas institucionais na area,
ficando essa atendida pela filantropia, tendo um
carater de ajuda aos necessitados.

1937 - amparo a infancia e a juventude; - 1940: Plano de Alimentacdo ao Trabalhador;
- aos pais miseraveis, assiste o direito de | - 1942: criacdo da Legido Brasileira de Assisténcia.
invocar o auxilio e a protecdo para
subsisténcia e protecdo de sua prole.
1946 - assisténcia & maternidade, & infancia e a | - 1950: Programa de Alimentagdo de Gestantes e
adolescéncia; Programa de Alimentag&o Escolar;
- assisténcia aos desempregados. - 1964: criacdo da Fundacdo do Bem-Estar do Menor
(FEBEM).
1967 - previsdo de lei especial sobre assisténcia a | As  respostas a questdo  assistencial  sdo
maternidade, a infancia e a adolescéncia e | institucionalizadas a partir de 1972.
sobre a educacao dos excepcionais;
- necessidade de apontar fonte de custeio para
beneficios sociais.
1969 Idem a de 1967 - 1972: Programa Nacional de Alimentacéo e Nutricdo
para o grupo materno-infantil;
- 1977: Programa de Complementacdo Alimentar e
Programa de Alimentacdo do Trabalhador;
- 1985: Programa de Suplementacéo Escolar;
- 1986: criacdo da Secretaria Especial de Acao
Comunitéria; Programa Nacional de Alimentacdo
Escolar e Programa Nacional do Leite para as criangas
carentes.
1988 - a assisténcia compde o tripé da seguridade | - 1993: Lei Organica da Assisténcia Social e Beneficio

social;

- destina-se a quem necessitar;

- ndo contributiva;

- dever do Estado e direito do cidadao;

- salario minimo ao idoso e ao portador de
deficiéncia sem condigdes de se manter.

de Prestacdo Continuada; Programa de Combate a
Fome e a Miséria;
- 1995: Programa Comunidade Solidaria

2COUTO, B. R. O Direito Social e a Assisténcia Social na Sociedade Brasileira: uma
equacdo possivel? Sdo Paulo: Cortez, 2004, p. 163.
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Destaca-se que podem ser acrescentados a esse quadro, elaborado em 2004, os
Programas Fome Zero e Bolsa Familia, instituidos posteriormente, durante o governo
Lula (2003-2010).

Nesse contexto e na esteira do que foi dito no Capitulo 1, a CF/88 representa o
marco legal da luta de diferentes atores sociais pela democracia e ampliagéo de direitos.
E dizer, “as politicas sociais brasileiras desenvolveram-se a partir do inicio do século
passado, por um periodo de cerca de 80 anos, configurando um tipo padrdo de protecao

social so alterado com a Constituicdo Federal de 1988”73,

Contudo, como expressao dos diferentes projetos politicos’ em disputa no cenario
brasileiro, as décadas de 1980 e 1990 configuraram um periodo paradoxal. Apesar dos
avangos normativos expressos na CF/88, as diretrizes macroeconémicas indicaram a
diminuicdo de gastos com politicas sociais, concebendo-as como consequéncia do bom
funcionamento do mercado. Tais diretrizes eram justificadas por uma suposta necessidade

de preparar a economia do pais para a competitividade internacional.

Nesse sentido, Couto” ressalta o carater contraditorio do periodo no sentido de
que “todas as garantias constitucionais que foram consubstanciadas em legislacdes
ordinarias posteriores passaram a ser alvo de desmontes pelos governos que sucederam a

Constituicao de 1988”.

Como expressao desta contradicdo é possivel citar o veto do governo Collor em
1990 ao projeto de lei que regulamentava a assisténcia social’® e represou a concessio de

beneficios previdenciarios.

3 FLEURY, op. cit. p. 77.
" DAGNINO (2002) compreende a nogdo de projeto politico como aquilo que orienta a acéo.

Nos anos 1990, houve no Brasil uma disputa entre projetos politicos antagdnicos que assumiram
um carater de disputa de significados para referéncias como democracia, participagdo e cidadania.

® COUTO, B. R. 2010, op. cit. p.144.
6 Conforme Couto (2010), durante o governo Collor, o Projeto de Lei 3.099/89, que regulava a

assisténcia social e que foi aprovado pelo Congresso, sofreu o veto integral do presidente, em 18
de setembro de 1990. Este fato demonstra que “o governo Collor incidiu sobre a legislacao
social, principalmente com a tentativa de obstruir a legislacdo complementar necessaria ao
requerimento dos direitos constitucionais [sociais]” (idem, p. 146).
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Fendmeno parecido tem ocorrido em Portugal apos a crise econdmica de 2008 —
com efeitos até hoje em praticamente todos os paises —, podendo ser visto movimento de
supressdo de direitos por meio de uma interpretacdo judicial concessiva, mitigando o
principio de proibicdo do retrocesso social, havendo risco de 0 mesmo acontecer no

Brasil”’.

Conclui-se que, apesar de a politica de assisténcia social ter tido diversas
conquistas a partir da CF/88, ainda estdo presentes muitas contradi¢fes, marcadas pelo
conflito entre os interesses do mercado e a demanda pela institucionalizacdo da politica

de assisténcia e eficacia dos direitos sociais previstos no texto constitucional.

2.2.1. A legislacdo infraconstitucional de assisténcia social posterior a Constitui¢do
Federal de 1988

Conquanto a Assisténcia Social tenha passado a integrar o sistema de seguridade
social brasileiro no ano de 1988, somente alguns anos mais tarde que foi publicada a Lei
8.742, de 07 de dezembro 199378, denominada Lei Organica da Assisténcia Social
(LOAS), que estabelece o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), marco normativo
da consolidac&o da assisténcia como direito’®. Conforme o Art. 29, inciso I, da LOAS, so

objetivos da assisténcia social (norma com a mesma redacdo do art. 203 da CF/88):

| - a protecgdo social, que visa a garantia da vida, & reducdo de danos e a
prevencéo da incidéncia de riscos, especialmente:

a) a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

b) o amparo as criancas e aos adolescentes carentes;

c) a promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

T A esse respeito, cf.. CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Proibigdo do retrocesso social esta
na pauta do Supremo Tribunal Federal. ConJur, Sdo Paulo, abr. 2015. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-retrocesso-social-
pauta-stf. Acesso em 12 de abril de 2015.

Cf., ainda, PINHEIRO, Alexandre Sousa. A jurisprudéncia da crise: Tribunal Constitucional
portugués (2011-2013). Observatdrio da Jurisdicdo Constitucional, Ano 7, no. 1, jan./jun. 2014.
Disponivel em: http://ojs.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/view/961/641. Acesso em 13
de maio de 2015.

78 Sensivelmente alterada pela Lei 12.435, de 06 de julho de 2011.

7 E importante ressaltar que a assisténcia social foi a Ultima area da seguridade social a ser

regulada. A saude teve sua lei organica aprovada em 1990 (Lei 8.080), a previdéncia social foi
regulamentada em 1991 (Leis 8.212 e 8.213).



http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-retrocesso-social-pauta-stf
http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-retrocesso-social-pauta-stf
http://ojs.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/view/961/641
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d) a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocao
de sua integracdo a vida comunitaria; e

e) a garantia de 1 (um) salério-minimo de beneficio mensal & pessoa
com deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover
a prépria manutencéo ou de té-la provida por sua familia; &

A literatura de politica social aponta que a CF/88 instituiu um sistema de
protecdo social fundado em duas modalidades: o seguro e a assisténcia. Para melhor
compreender esta concepcdo, faz-se necessario abordar as trés politicas que integram a
seguridade social, a saber: salde, previdéncia e a assisténcia social.

Entre as trés politicas, a assisténcia social foi a Gltima a ser requlamentada. Como
visto, a LOAS é de 1993 — lei aprovada apos o fim do governo Collor, pois ele vetou a
primeira lei aprovada, conforme exposto alhures. A saide foi regulamentada pela Lei
8.080, de 19 de setembro de 1990. Ela é materializada em um Sistema Unico de Saude,
possui carater de direito ndo contributivo, adquirindo sentido universal e incondicional

do cidadao.

Por sua vez, a politica de previdéncia social foi regulamentada pela Lei 8.213,
de 24 de julho de 1991. Ela se baseia na l6gica do seguro social. Neste caso, como politica

contributiva, o direito s é assegurado com prévia contribuicao.

Quanto a politica de assisténcia social, sua introdu¢do como politica pablica na
area da seguridade social inaugura uma inovagao conceitual no sentido de estabelecé-la
como direito. Boschetti®! refere que o reconhecimento da assisténcia social como direito
social pela CF88 significou para o “fim da travessia no deserto”. Com essa expressao a
autora denota a superacdo de sua compreensdo como dever moral de ajuda®, passando a
constituir-se como politica publica. Trata-se de uma travessia do dever moral para o dever

legal, do campo do favor para o campo do direito.

8 A alinea “e” se refere ao Beneficio de Prestagdo Continuada, que serd abordado no préximo
topico deste capitulo.

81 Boschetti, op. cit.

82 O campo assistencial esteve historicamente ligado a praticas pontuais e caritativas como as
acOes sociais da Igreja, ou a praticas clientelistas e assimétricas como a troca de favores de
carater eleitoreiro. Por essa razdo, a literatura aponta que a histéria da assisténcia social no
Brasil sempre esteve desvinculada da nog&o de direito social (COUTO, 2007).
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Ainda nessa travessia, posteriormente a publicacdo da LOAS, a assisténcia social
teve outro importante marco normativo, que foi a Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS), instituida pela Resolucdo 145 do Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome, de 15 de outubro de 2004. Nela, séo definidos seus principios, diretrizes
e objetivos, além de definicdes conceituais importantes sobre a assisténcia social como
politica publica. E neste documento também que esta a base organizacional do Sistema
Unico de Assisténcia Social®, constituido, entre outros, pelos Centros de Referéncia da
Assisténcia Social (CRAS) e pelos Centros de Referéncia Especializados de Assisténcia
Social (CREAS).

Além das normas regulamentares, as leis que instituem, organizam e fortalecem
direitos sociais também sdo expressdo da trajetéria de reconhecimento da assisténcia
social como politica publica e como direito, na medida em que cuidam de tutelar grupos
socialmente vulneraveis. Como exemplos, podem ser citados o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990), o Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 01
de outubro de 2003) e a Lei Maria da Penha (Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006).

A despeito desse trajeto ja percorrido, que ainda ha muito a ser conquistado no
sentido de garantir a efetividade dos direitos sociais, principalmente aqueles relacionados
a politica de assisténcia social, sendo que a solugdo aqui proposta para esse entrave é 0
fortalecimento desta, 0 que vai muito além de sua insercao no texto constitucional ou de

sua regulamentacdo legal.

De qualquer forma, o reconhecimento da assisténcia social como direito de
cidadania provoca algumas transformacdes no trato desta tematica. Primeiramente, fica
assegurada a primazia da responsabilidade estatal no seu financiamento, planejamento e
execucdo. Ao tratar sobre a caracteristica do dever legal da assisténcia, Boschetti afirma

que esta politica

difere sobremaneira das préaticas assistenciais orientadas pelo dever
moral, pois estas ndo incorporam a nogdo (de) e bem garantem (o)
direito, ndo sendo, portanto, passiveis de serem reclamadas
judicialmente ou submeterem-se ao principio da obrigatoriedade.®*

8 BRASIL. Resolugédo 145, de 15 de outubro de 2004. Brasilia-DF, p. 31-36.
8 BOSCHETTI, op. cit., p. 40.



39

Em segundo lugar, trata-se de um direito ndo contributivo, que é regido pelo
principio do atendimento das necessidades sociais. Essa questdo é explicita na LOAS,
que em seu Art. 4° afirma: “A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios: | -
supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as exigéncias de rentabilidade
econdémica”. Nessa diregdo, a assisténcia social ndo pode ser submetida a logica do
mercado, o que implica na ndo vinculagdo do usuério da politica a contribuicdo prévia,
como na l6gica da previdéncia social. Desvincular a prestacao de servigos e beneficios a
contribuicdo prévia ndo encontra precedentes na legislacdo social do Brasil, tornando-se
esse aspecto, uma relevante inovacao trazida pela CF/88. Com isso, em sentido amplo, a
sociedade pode langar mo da juridificacdo® do direito a assisténcia social pactuado na
Constituicdo Federal.

Diante do exposto, compreende-se que a garantia da assisténcia social como
direito na CF/88, bem como na legislacdo infraconstitucional, demonstra a concepcéo de
supremacia da responsabilidade do Estado no enfrentamento as vulnerabilidades e riscos
sociais, devendo criar um sistema institucional que caminhe ao encontro dessas
demandas. Afinal, como afirma Bicca, a assisténcia social é “uma ferramenta importante
no amparo aos necessitados, devendo ser um primeiro passo a alavancar o individuo para

uma vida independente, permitindo seja ele alcancado por outras politicas publicas”.

2.3. Instituicdes contemporaneas de assisténcia social

Entre as normas que regulamentam a assisténcia social, a PNAS trouxe
importantes alteracGes em sua gestdo, seguindo a diretriz da descentralizacdo politico-
administrativa, instituindo normas gerais. A politica de assisténcia social é gerida por
meio de servigos, programas e projetos, divididos em protecdo social basica e protecdo
social especial.

A protecdo social basica tem como objetivos prevenir situagdes de risco

por meio do desenvolvimento de potencialidades, e o fortalecimento de
vinculos familiares e comunitérios. Destina-se a populagdo que vive em

8 Conceito utilizado por Couto (2007, p. 183), no sentido de amparo pelo sistema juridico do
direito de assisténcia social. Nao deve ser confundido com “judicializacdo”, que remete ao
ativismo judicial no controle das politicas publicas. A esse respeito, cf. XIMENES, Julia
Maurmann (org.). Judicializacdo da Politica e Democracia. Brasilia: IDP, 2014.

8 BICCA, op. cit., p. 47.
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situacdo de vulnerabilidade social decorrente da pobreza, privacao
(auséncia de renda, precario ou nulo acesso aos servi¢os publicos,
dentre outros) e, ou, fragilizacéo de vinculos afetivos — relacionais e de
pertencimento social (discriminagdes etéarias, étnicas, de género ou por
deficiéncias, dentre outras). Prevé o desenvolvimento de servicos,
programas e projetos locais de acolhimento, convivéncia e socializacéo
de familias e de individuos, conforme identificacdo da situacdo de
vulnerabilidade apresentada. Deverdo incluir as pessoas com
deficiéncia e ser organizados em rede, de modo a inseri-las nas diversas
acOes ofertadas. Os beneficios, tanto de prestacdo continuada como 0s
eventuais, compdem a protecdo social basica, dada a natureza de sua
realizaco.?’

Noutra vertente, existe a populacdo que ndo sofre apenas uma situacdo de
vulnerabilidade. Numa dimensdo mais complexa, essas pessoas enfrentam situacOes de
risco, decorrente da exclusdo social, sendo esta “um processo que pode levar ao
acirramento da desigualdade e da pobreza e, enquanto tal, apresenta-se heterogénea no
tempo e no espago”®®. A realidade brasileira mostra que familias de diversos contextos
socioecondmicos induzem a violagdo de direitos de seus membros, em especial de
criangas, mulheres, idosos e pessoas com deficiéncia. Além disso, é possivel observar a
“geragdo de outros fendmenos como, por exemplo, pessoas em situacao de rua, migrantes,
idosos abandonados que estdo nesta condigcdo ndo pela auséncia de renda, mas por outras

variaveis da exclusio social”®.

Situacgdes tdo complexas dificultam o cumprimento da funcdo da protecéo social
basica, da socializacdo e da mediacdo, fragilizando a identidade do grupo familiar e

tornando mais vulneraveis seus vinculos simbélicos e afetivos.

Assim, as linhas de atuagdo com as familias em situacdo de risco devem
abranger desde o provimento de seu acesso a servigos de apoio e
sobrevivéncia, até sua inclusdo em redes sociais de atendimento e de
solidariedade. As situagbes de risco demandardo intervengdes em
problemas especificos e, ou, abrangentes. Nesse sentido, é preciso
desencadear estratégias de atencdo sociofamiliar que visem a
reestruturacdo do grupo familiar e a elaboracdo de novas referéncias
morais e afetivas, no sentido de fortalecé-lo para o exercicio de suas
funcdes de protecdo basica ao lado de sua auto-organizacgdo e conquista

87 PNAS, p. 33-34.
8 |dem, p. 36.
8 |bidem.
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de autonomia. Longe de significar um retorno a visdo tradicional, e
considerando a familia como uma instituicdo em transformacao, a ética
da atencdo da protecdo especial pressupde o respeito a cidadania, o
reconhecimento do grupo familiar como referéncia afetiva e moral € a
reestruturacéo das redes de reciprocidade social. A énfase da protecéo
social especial deve priorizar a reestruturacdo dos servigos de
abrigamento dos individuos que, por uma série de fatores, ndo contam
mais com a prote¢do e o cuidado de suas familias, para as novas
modalidades de atendimento.®

Destaca-se que existem outros programas nacionais e regionais de protecdo
social. Na esfera federal, destacam-se 0 Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil
(PETI) e o Programa de Combate a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes, no
qual se insere o disque-denuncia nacional, servigo vinte e quatro horas de participacao

social no enfrentamento a violacao de direitos de criancas e adolescentes.

De acordo com a PNAS, os servicos de protecdo social de média complexidade
consistem em servico de orientacdo e apoio sécio familiar, plantdo social, abordagem de
rua, cuidado no domicilio, servico de habilitacdo e reabilitacdo na comunidade das
pessoas com deficiéncia e medidas socioeducativas em meio-aberto. Os servigos de
protecdo social de alta complexidade sdo atendimento integral institucional, casa lar,
republica, casa de passagem, albergue, familia substituta, familia acolhedora, medidas
socioeducativas restritivas e privativas de liberdade e trabalho dirigido®.

% |dem, p. 37.
% 1dem, p. 38.
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Protecao Social Especial de
Alta complexidade:
Unidades de Acolhimento

Protecao Social Especial de
Média Complexidade:
CREAS

Protegdo Social Basica:
CRAS

Figura 1 - Escala de protecéo social do Sistema Unico de Assisténcia Social

Fonte: Elaboragdo propria com base na PNAS (2004).

Dessa forma, é possivel observar que o Brasil possui uma politica nacional de
assisténcia social estruturada, com o objetivo de atender a demanda de protecédo social,
contra a violagdo dos direitos sociais, principalmente das pessoas com menor faixa de
renda. Observa-se também, contudo, que mesmo com todo o avanco do arcabouco
legislativo e institucional da Assisténcia Social, a redugdo dos indices de desigualdade no
pais ainda é um desafio. Nisto se insere a discussdo acerca da efetividade dos direitos, a

ser tratada no proximo capitulo.
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3 O PAPEL DA ASSISTENCIA SOCIAL NA EFETIVIDADE DOS DIREITOS
SOCIAIS

E amplamente aceito na doutrina que os direitos fundamentais alcancaram
reconhecimento ndo somente na ordem constitucional nacional. Sua fundamentacao legal,
historica e cotidianamente, perpassa pelo &mbito internacional também. E fato que os
direitos fundamentais e sua concepgdo encontram, hoje, expressdo normativa tanto no

Direito Constitucional quanto no Direito Internacional.

Conforme preceitua Ingo Sarlet, os direitos fundamentais,

Tendo tido sua trajetoria existencial inaugurada com o reconhecimento
formal nas primeiras ConstituicGes escritas dos classicos direitos de
matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacdo, culminando com a recepgdo, nos catalogos
constitucionais e na seara do Direito Internacional, de mudltiplas e
diferenciadas posi¢des juridicas, cujo conteudo € tdo variavel quanto as
transformacBes ocorridas na realidade social, politica, cultural e
econdmica ao longo dos tempos®2.

Porém, uma questéo central envolvida pelos direitos fundamentais, notadamente
pelos direitos sociais, diz respeito a sua efetivacdo. Muito embora seja verdade que
acontece o fendmeno de os direitos fundamentais estarem em constante movimento®,
seja para reconhecer novos direitos, seja para aplicar direitos consagrados a novas
situacdes juridicas, um problema que permanece latente no Brasil e no mundo esta
relacionado a efetividade dos direitos fundamentais. Para fins de limitacdo tematica deste
trabalho, nossa abordagem consistird restritamente em analisar esse problema da
efetividade relacionado aos direitos sociais somente, sem ignorar que ele também

circunda os outros direitos fundamentais, em maior ou menor grau.

Destacadamente, o processo de reconhecimento dos direitos sociais em si foi 0
resultado de muitas lutas, como se procurou demonstrar no Capitulo 2 através do exemplo
do processo de afirmacao da assisténcia social como uma politica pablica, de modo que

“os direitos de segunda dimensao [sociais] podem ser considerados uma densificacdo do

%2 SARLET, op. cit., p. 46.
% Cf. o Capitulo 1 sobre a ideia de “constante movimento” dos direitos fundamentais, expressa
por Norberto Bobbio.
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principio da justica social”®, que, apesar de demonstrar um forte avango no
fortalecimento do principio da dignidade da pessoa humana, ainda carece de um efetivo
reconhecimento ou implementacdo. E dizer, de efetividade, enquanto direito

constitucional fundamental.

Com efeito, Bobbio® diz que uma profunda necessidade trazida pelo nosso
tempo € o reconhecimento internacional de direitos e a existéncia de uma forga normativa
capaz de vincular os Estados. A despeito da edicdo de varias normas internacionais,
nenhuma delas possui o carater cogente semelhante as leis de direito interno. O autor
ainda afirma que o problema diante de n6s nédo se trata de saber quais e quantos sdo 0s
direitos, nem de fundamenta-los, trata-se de protegé-los, de saber qual é o “modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam

continuamente violados”%.

3.1 Entre a eficacia e a efetividade dos direitos sociais

Pde-se, entdo, a nossa frente indagacGes acerca da diferenca entre eficacia e
efetividade dos direitos sociais e, ainda, se € possivel alcancar sua efetividade. Sendo

possivel, como e com que método.

A despeito do afirmado por Bobbio acerca do sistema normativo de direitos
fundamentais internacional, Flavia Piovesan, ao se referir a protecdo dos direitos sociais
no ambito internacional, o Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a

Convencdo Americana e o Protocolo de San Salvador, para afirmar que:

Estabelecem esses instrumentos que os direitos sociais devem ser
aplicados progressivamente, sem recuos e retrocessos, cabendo aos
Estados adotar todas as medidas necessarias até 0 maximo dos recursos
disponiveis visando a plena efetividade destes direitos.®’

% SARLET, Op. cit., p. 48.

% Op. cit., p. 25.

% lbidem.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 5 ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 186.
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Ha, portanto, uma ligeira tensdo entre a eficacia e a efetividade dos direitos
sociais. Em tese, a aplicacdo dos direitos sociais progressivamente deve ter em vista sua
efetividade, sendo que a aplicagdo é possivel pela garantia da sua eficécia. E pensar em
eficacia dos direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro é pensar na eficacia das
normas constitucionais®, que podem ser plenas, contidas ou limitadas. Ha, ainda, as
chamadas normas programaticas, que seriam aquelas carentes de instrumentos
processuais necessarios a sua concretizacao. A esse respeito, Paulo Bonavides afirma que

os direitos sociais

passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram
eficacia duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que
exigem do Estado determinadas prestagdes materiais nem sempre
resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e
recursos. De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos
a chamada esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua
concretizagdo aquelas garantias habitualmente ministradas pelos
instrumentos processuais de protecdo aos direitos da liberdade.
Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execucdo, cujo fim
parece estar perto, desde que Constitui¢Ges, inclusive a do Brasil,
formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais®®.

Ora, ainda que o ciclo de baixa normatividade dos direitos sociais tenha passado
e as respectivas normas constitucionais tenham adquirido a prerrogativa de aplicabilidade
imediata, o que lhes confere eficacia normativa no texto Constitucional, ainda n&o acabou
a referida crise de observancia e execucado, que é justamente o problema da efetividade

dos direitos sociais.

E o problema se apresenta mais complexo conforme o direito social analisado.
Tendo em vista essa peculiaridade, Ingo Sarlet!® afirma que os direitos a prestacoes
podem ser em sentido amplo (direitos a protecdo e participacdo na organizacao e
procedimento) e em sentido estrito, que sdo os direitos a prestacdes materiais, estando em
volta destes “os problemas mais cruciantes, constituindo, de certa forma, o punctum

dolens da problematica™®* da eficacia dos direitos a prestagdes sociais. E exatamente ai

% para consideracGes acerca do Art. 5, § 1°, da CF/88, cf. o Capitulo 1.
% BONAVIDES, op. cit., p. 564.

100 SARLET, op. cit., p. 281.

101 1bidem.
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que se insere a assisténcia social, na medida em que seus servicos, programas € projetos

se expressam em prestacOes estatais materiais a seus titulares.

E precisamente em func&o do objeto precipuo destes direitos e da forma
mediante a qual costumam ser positivados (normalmente como normas
definidoras de fins e tarefas do Estado ou imposicOes legiferantes de
maior ou menor concretude) que se travam as mais acirradas
controvérsias envolvendo o problema de sua aplicabilidade, eficacia e
efetividade.1%?

Paralelamente ao reconhecimento dos direitos sociais como normas dotadas de
aplicabilidade imediata, houve o fortalecimento dos individuos titulares desses direitos,
expressa pelo seu “empoderamento” que tornou possivel encara-los como “sujeitos de
direitos”. Esta ideia pode ser o fio condutor a conectar a norma eficaz ao exercicio efetivo
do direito. Julia Maurmann Ximenes, abordando o conceito de “sujeitos de direitos”,

afirma que

A abordagem sobre os “sujeitos de direitos” ndo ¢é juridica, mas sim
politica, pois estd atrelada a compreensao do “empoderamento”: de
origem inglesa, empowerment pode ser traduzido como fortalecimento,
e conforme sera explicitado adiante pode ser definido como a
autonomia e emancipacao de individuos submetidos a relacGes de tutela
e poder. Isto porque o “sujeito de direito” aqui € o right-holder, que
literalmente significa “detentor de direito” o que ndo expressa o
significado aqui utilizado. Isto porque ndo estamos tratando apenas da
previsdo normativa de direitos a “sujeitos” mas sim a capacidade destes
sujeitos de exercer estes direitos.1%

Intimamente atrelada a nocdo de “sujeito de direitos” est4 a ideia de cidadania.
Contudo, “muito frequentemente, as reflexGes sobre cidadania sdo conduzidas
predominantemente para a participagio popular, para o exercicio dos direitos politicos”1%4
somente. Ocorre que cidadania vai muito além, esté relacionada ao exercicio dos direitos
pelos sujeitos que os detém, em detrimento de pessoas com necessidades a depender de

favores estatais.

102 1dem, p. 280.

108 XIMENES, Julia Maurmann. Direitos sociais e campo juridico — sujeitos de “direitos” e ndo
de “necessidades”. In Judicializagdo dos Direitos Sociais e seu impacto na Democracia.
Brasilia: IDP, 2014, p. 82-83.

104 1dem, p. 82.



47

Da mesma forma que os direitos fundamentais cresceram em abrangéncia
conforme o surgimento das demandas por direitos, o conceito de cidadania foi ampliado
a medida que se reconfigurou o Estado e seu papel perante a sociedade. De acordo com
Sonia Fleury!%, houve, primeiramente, uma “cidadania invertida”, baseada “na ideologia
liberal, no individualismo, na liberdade e na crenca na autossuficiéncia do mercado”%,

consistente em uma condicéo resultante da protecdo social somente aos ditos pobres ou
indigentes, que fossem objetos de caridade.

Em seguida, “com o predominio da ideologia corporativa que supde a
colaboragdo entre capital e trabalho por meio da mediagdo do Estado”?’, esteve presente
a “cidadania regulada”, que estava condicionada pelo trabalho, de forma que os direitos
sociais eram condicionados a insercdo das pessoas no mercado de trabalho. Por fim, a
autora relata a origem da “cidadania universal”, ocorrida no estado de bem-estar social,
também chamado de Estado Social. Nesse contexto, a protecdo social destina-se aos
cidaddos, ndo mais aos pobres ou aos incluidos no mercado de trabalho, o que torna esse
modelo “inclusivo, ja que todos e todas que pertencem a essa comunidade politica tém

direitos sociais”1%,

No Brasil, a seguridade social prevista na CF/88, pressupde o vinculo, ainda que
meramente contributivo e ndo empregaticio, para a participagdo na previdéncia (art. 201)
e a necessidade, independentemente de contribuicéo, para a prestagéo da assisténcia (art.
203). Somente a saude tem pressuposto expresso de acesso universal e igualitario (art.
196). Isso poderia conduzir a conclusdo de que a assisténcia social seria uma legitimacao
pelo texto constitucional da cidadania invertida, mas deve-se ter em vista que a cidadania
no Estado Social esta relacionada ao empoderamento dos “sujeitos de direitos” a
assisténcia social, que “envolve um processo de conscientizagdo das capacidades

pessoais, de ruptura com fatores sociais e estruturais pré-concebidos, estereotipados”®.

Portanto, os “sujeitos de direitos”, cidadaos, devem ter a garantia ndo somente

de eficécia dos direitos sociais, garantindo-se aplicacdo normativa, eles tém direito a ndo

105 op. cit., p. 76.

106 1bidem.

197 Ihidem.

108 1hidem.

109 XIMENES, op. cit., p. 90.
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serem efetivamente excluidos e abandonados, o que perpassa pela efetividade de seus

direitos fundamentais, mormente seus direitos sociais.

3.2 A relagdo entre as politicas publicas de assisténcia social e a efetividade dos

direitos sociais

As politicas publicas de assisténcia social que se destacam no Brasil sdo o
Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) e o Bolsa Familia (PBF), do governo federal.
Os governos locais também desenvolvem politicas de assisténcia, podendo-se citar o
Plano DF Sem Miséria, desenvolvido pelo Governo do Distrito Federal, espelhado no
Plano Brasil Sem Miséria, do governo federal.

O DF Sem Miséria foi instituido pelo pela Lei Distrital 4.601, de 14 de julho de
2011, que visa a superacao da extrema pobreza no Distrito Federal e tem como objetivos
a reducdo das desigualdades sociais e superacdo da extrema pobreza; elevacdo da
qualidade de vida da populacdo pobre e extremamente pobre; oferta de servicos publicos,
as familias pobres e extremamente pobres, de seguranca alimentar e nutricional, de
assisténcia social, habitacdo, saneamento, educacdo, salde; e geracdo de emprego e renda
(art. 1°). Essa mesma lei define que é considerada em situacdo de pobreza a familia cuja
renda familiar mensal per capita seja de até R$ 140,00 e de extrema pobreza a familia

cuja renda mensal per capita seja de até R$ 70,00 (art. 2°, paragrafo Gnico).

Como parte do Plano, também é prevista a ampliacdo local do PBF através da
“busca ativa de familias extremamente pobres, incluindo segmentos como catadores de
materiais reciclaveis e populagdo em situacdo de rua” (art. 4°, pardgrafo Unico). Além
disso, as acBes do DF Sem Miséria compreendem: erradicacdo do analfabetismo;
elevacdo do nivel de escolaridade; acesso aos servicos de saude; acesso a politica
habitacional, inclusive a melhoria das condi¢Ges das habitacfes subnormais; acesso a

energia elétrica, dgua e esgoto; e superacdo da extrema pobreza nas areas rurais.

De acordo com a Pesquisa Distrital por Amostra de Domicilio (PDAD) —
Indicadores Sociais, de 2011, realizada pela Companhia de Planejamento do Distrito
Federal (CODEPLAN), no mesmo ano de criagdo do Plano DF Sem Miséria, o DF tinha
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18,3% de domicilios com familias de baixa renda'*®

, sendo gue na Regido Administrativa
XXV (SCIA/Estrutural) esse indice era de 50,4%, ao passo que na Regido Administrativa
XVI (Lago Sul) ndo havia moradores de baixa renda. Esses dados evidenciam a intensa
desigualdade social presente no Brasil e no Distrito Federal, o que ndo somente justifica
como imp0Oe a realizacdo de politicas de transferéncia de renda como Plano DF Sem

Miséria.

No ambito do governo federal, o PBF é um programa de transferéncia de renda
que beneficia familias em situacdo de pobreza e de extrema pobreza, garantindo a elas
uma renda que varia entre R$ 32,00 e R$ 306,00. Ele foi criado pela Lei 10.836, de 09 de
janeiro de 2004, como resultado da unificacdo de programas ja existentes, como o Bolsa
Escola, Bolsa Alimentacdo e o Auxilio-Gas!!. “Além disso, o programa tem como
principais eixos a transferéncia de renda, as condicionalidades e 0s programas
complementares, geridos nas varias esferas do poder executivo e coordenado pelo
MDS”!12, Cabe destacar o aspecto de condicionalidade do PBF, segundo o qual os
beneficiarios estdo sujeitos a condi¢des relacionadas a salde, educacao e assisténcia para

ter direito ao beneficio, sob pena de indeferimento ou cancelamento.

Cabe referir, ainda, que o Bolsa Familia tem carater temporario,
devendo perdurar somente enquanto a familia ndo alcangar o patamar
de renda minima, ndo gerando direito adquirido, devendo a
elegibilidade das familias para recebimento do mesmo ser revista a cada
dois anos. [..] Referido beneficio praticamente universalizou a
prestacdo assistencial, ao permitir que pessoas pobres, mesmo em
condigdes de trabalhar e exercendo alguma atividade, possam usufruir
de tal ajuda, pois a ideia é a de que todos devem ter uma renda minima

110 pelos critérios da pesquisa, define-se baixa renda pelo critério do Decreto Federal 6.135, de 26
de julho de 2007, qual seja, renda familiar mensal per capita de até meio salario minimo.

11 Art. 1o Fica criado, no ambito da Presidéncia da Republica, o Programa Bolsa Familia,
destinado as acdes de transferéncia de renda com condicionalidades.

Paragrafo Unico. O Programa de que trata o caput tem por finalidade a unificacdo dos
procedimentos de gestdo e execucdo das acGes de transferéncia de renda do Governo Federal,
especialmente as do Programa Nacional de Renda Minima vinculado a Educacao - Bolsa Escola,
instituido pela Lei n° 10.219, de 11 de abril de 2001, do Programa Nacional de Acesso a
Alimentacdo - PNAA, criado pela Lei n 0 10.689, de 13 de junho de 2003, do Programa Nacional
de Renda Minima vinculada a Salde - Bolsa Alimentacdo, instituido pela Medida Proviséria n o
2.206-1, de 6 de setembro de 2001, do Programa Auxilio-G4s, instituido pelo Decreto n° 4.102,
de 24 de janeiro de 2002, e do Cadastramento Unico do Governo Federal, instituido pelo Decreto
n° 3.877, de 24 de julho de 2001.

112 CODEPLAN. Diagnéstico do Desenvolvimento Social do Distrito Federal. Brasilia, 2012,
p. 16.
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que Ihes garanta uma vida digna e que, a partir desse impulso, possam
progredirt®,

Noutro viés, o BPC, como beneficio constitucionalmente previsto, “¢ voltado

aos idosos e aos deficientes, cuja vulnerabilidade € ainda mais acentuada pela pobreza,

sendo que tais beneficiarios ndo possuem condigdes de trabalhar''*. Ademais,

O BPC constitui uma garantia de renda bésica, no valor de um saléario
minimo, [...] [e] é processador de inclusdo dentro de um patamar
civilizatorio que d& ao Brasil um lugar significativo em relacdo aos
demais paises que possuem programas de renda bésica, principalmente
na América Latina. Trata-se de uma garantia de renda que da
materialidade ao principio da certeza e do direito a assisténcia social.1*°

A despeito da desigualdade social ainda acentuada no Brasil, € possivel observar

que os programas assistenciais desenvolvem importante papel na reducéo da desigualdade

e na efetivacdo de direitos, seja diretamente, como € o caso das condicionalidades no

PBF, seja indiretamente pela garantia de renda minima conferida pelo BPC.

Por exemplo, no Distrito Federal, de acordo com o Diagnostico do

Desenvolvimento Social do Distrito Federal de 2012118,

A quantidade de idosos e de deficientes inseridos ho BPC aumentou
continuamente entre os anos de 2007 e 2011. Nesse periodo, 0 nimero
de idosos beneficiarios passou de 14.983 para 21.257, enquanto o
nimero de deficientes passou de 16.126 para 23.019. Esses dados
sugerem que o BPC esta cada vez mais alcancando o publico ao qual é
destinado, seja ele de idosos ou de deficientes.*’

Ao mesmo tempo, “E possivel observar que, entre 2007 e 2010, o percentual de

familias extremamente pobres diminuiu, passando de 2,71% em 2007 para 1,60% em

2010. [...] Quanto ao percentual de familias pobres, foi possivel verificar também sua

diminui¢do, passando de 6,06% para 3,56% em 200

9”118

113 BICCA, op. cit., p. 35-36.

114 1dem, p. 37.

115 PNAS, p. 32.

116 CODEPLAN, p. 17.
17 Ihidem.

118 1dem, p. 18.
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Portanto, o impacto das politicas publicas de assisténcia social na realidade dos
necessitados é diretamente proporcional ao crescimento de sua implementago. E através
da assisténcia social que o Estado Social cumpre seu dever de garantir condigdes minimas
de uma existéncia humana digna. Robert Alexy, citando o Tribunal Constitucional

Federal aleméo, numa decisdo de 1975, diz:

claro que a assisténcia aos necessitados é um dos deveres
inquestionaveis do Estado Social. Isso necessariamente inclui o auxilio
social aos cidaddos que, em virtude de fragilidades fisicas ou psiquicas,
enfrentam obstéculos para o seu desenvolvimento pessoal e social, e
nado estdo em condi¢des de se sustentar sozinhos. A comunidade estatal
tem que lhes garantir no minimo as condigBes bésicas para uma
existéncia humana digna.*®

Importante destacar que, muito embora tenha-se usado como exemplo
programas nacionais e distrital de transferéncia de renda, a assisténcia social ndo se
resume a isso. Ela visa, de forma muito mais ampla, a protecéo social, que é uma forma
de lutar contra o desrespeito aos direitos sociais perpetrados pelo sistema econdmico
capitalista. A bem da verdade, conceder protagonismo somente aos programas de
transferéncia de renda, em detrimento dos servicos sociais béasicos tem como
consequéncia o enfraquecimento do Estado, “ao precarizar suas politicas e reduzi-las a
acdes emergenciais”'?°, além de estigmatizar “seu publico-alvo por torna-lo merecedor

com base no critério da miséria e por fazer jus a um beneficio na contramao do direito”*?L,

3.3 A efetividade dos direitos sociais através do fortalecimento da assisténcia social

A precarizacdo das politicas publicas, notadamente das politicas sociais, esta
intrinsecamente relacionada a eficécia e a efetividade dos direitos sociais. E por meio das
politicas publicas que os direitos sociais se realizam e se efetivam.

Esse estado de precarizacdo, ou pelo menos de incapacidade de atender as
expectativas da populacao, gera uma demanda ao Poder Judiciario, que é obrigado a lidar

com questdes mais relacionadas a politica que ao Direito.

119 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 436.
120 pEREIRA. Camila Potyara. As contradi¢Oes da politica de assisténcia social neoliberal. In
Capitalismo em crise, politica social e direitos. Sdo Paulo: Cortez, 2010, p. 221.

121 hidem.
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Como leciona Ingo Sarlet, um aspecto que merece destaque na efetivacdo dos

direitos fundamentais diz respeito as

efetivas dificuldades de protecdo e implementacdo que caracterizam
boa parte dos direitos fundamentais da segunda e da terceira dimensdes,
apontando para a necessidade de alternativas ndo exclusivamente
extraidas do ordenamento juridico, além da revisdo e adaptacdo dos
mecanismos juridicos tradicionais. [...] Mesmo a realizacao efetiva dos
direitos fundamentais na esfera interna de cada Estado depende, em
Gltima analise (naturalmente em maior ou menor escala), deste esforco
coletivo, consagrando, também neste campo, a tese da interdependéncia
dos Estados e a inevitavel tendéncia ao reconhecimento da inequivoca
e irreversivel universalizagdo dos direitos fundamentais e direitos
humanos.*?

O Judiciario passa, entdo a ser um local de discussbes de questdes que a
sociedade ndo consegue resolver. “Ao demandar questdes que ndo se restringem as partes
em conflito, o cidaddo busca a intervencéo judicial, na figura da Corte Constitucional, na
aplicacdo de direitos sociais, que estdo expressos na forma de principios e exigem
reformas sociais”*?®. E esse fendmeno ocorre na medida em que “apregoa-se a atuacio do
Estado para diminuir a desigualdade e alcancar a igualdade apregoada nos textos legais
[e, por consequéncia], o ambiente sociopolitico € alterado, podendo influenciar a propria
atuacdo do Poder Judiciario, que propicia praticas sociais de emancipagio”1?,

O aumento do espectro de direitos que alcanca, nos dias de hoje, até o direito a
informatica, aliado a incapacidade do poder publico de lidar com as demandas geradas
pelos direitos reconhecidos, d& voz a sociedade e possibilita a criagdo de movimentos
sociais e de “comunidades politicas falantes e reflexivas sobre si mesmas e ndo submissas
a aleatoriedade das necessidades e conveniéncias que vém de fora, por mais
compensadoras e admiraveis que sejam”?°,

Entretanto, ndo é suficiente. Ainda que seja legitimo o movimento da sociedade

civil expresso pela democracia participativa, que ¢ “uma tentativa de disputa pelo

significado de determinadas préticas politicas, por uma tentativa de ampliacdo da

122 Op. cit., p. 54-55.

128 XIMENES, Julia Maurmann. A Justica Constitucional — algumas ponderacgdes juridicas e
politicas. In Revista de Direito Publico, n° 23, 2008, p. 50.

124 |dem, p. 48-49.

125 paoli apud Ximenes, op. cit., p. 56.
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gramatica social e de incorporacdo de novos atores ou de novos temas a politica”*?®,

permanece a demanda de agdo por parte do poder publico, que vem desde a Revolugdo
Francesa com a Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1789%'.
Assim, mostra-se legitima a demanda por justica social frente ao Estado. Com

efeito, a CF/88 proporcionou o aumento da demanda da populacéo por justica social.

Em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela
conscientizagdo das pessoas em relagdo aos proprios direitos. Em
seguida, pela circunstancia de haver o texto constitucional criado novos
direitos, introduzindo novas a¢0es e ampliando a legitimagé&o ativa para
tutela de interesses.'?

Ainda assim, apesar de todo o avanco trazido pela CF/88,

A vida, a dignidade da pessoa humana, as liberdades mais elementares
continuam sendo espezinhadas, mesmo que disponhamos, ao menos no
direito pétrio, de todo um arcabouco de instrumentos juridico-
processuais e garantias constitucionais. [...] Ndo é a toa que se
rememore constantemente que ao mesmo tempo em que boa parte dos
direitos fundamentais ja largamente consagrados encontrem-se longe
de uma implementacdo universal e satisfatoria, novas e complexas
situacBes e desafios reclamam um enfrentamento adequado, sem que
sejam abandonados os esteios do Estado Democratico de Direito.!?

Nesse ponto reside o problema, pois a ordem constitucional reconhece a
legitimidade da luta por direitos; o texto constitucional possibilita o exercicio da
cidadania, a criagdo de novos direitos e a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais; o Poder Judiciario se manifesta no que se convencionou chamar de

judicializacdo da politica, mas ainda se observa uma deficiéncia na realizacéo dos direitos

126 Santos; Awvritzer apud Ximenes, op. cit., p. 55.

127 Acerca da influéncia da Revolucédo Francesa na luta por direitos nos dias de hoje, cabe lembrar
0 reconhecimento da importancia daquele momento historico até mesmo por quem lhe era
contrério. Por exemplo, Tocqueville (apud Bobbio, 2004, p. 118) disse que “o tempo em que foi
concebida a Declaracdo foi o tempo de juvenil entusiasmo, de orgulho, de paix@es generosas e
sinceras, tempo do qual, apesar de todos os erros, 0s homens iriam conservar eterna memoria e
que, por muito tempo ainda, perturbard o sono dos que querem subjugar ou corromper 0s
homens.”

122 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgéo do novo modelo. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.384.

129 Sarlet, op. cit. p. 55.
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fundamentais, incluindo-se os direitos sociais. Abordando essa tematica, Canotilho expde

os standards de realizagéo dos direitos.

Quem ouse olhar para a discussdo em torno da efectivacao e realizacéo
dos direitos fundamentais, facilmente verificara que a doutrina, a
jurisprudéncia, as organizag¢Ges internacionais e as organizagdes ndo
governamentais elegem reiteradamente a técnica dos standards de
direitos humanos como instrumento de razoavel operacionalidade
pratica na complexa questdo da efectividade dos direitos.*

Segundo o autor, a ideia de standards “trata-se de uma medida de
responsabilidade que vincula os participantes numa relagdo obrigacional a
comportamentos socialmente tipicos”'3l. Importa observar que, no ambito do direito
internacional, a utilizacdo dos standards “concebe-0s como um complexo combinatério
de normas juridicamente vinculativas, de carater cogente, programatico ou indicador de
fins, com normas de outra natureza, muitas vezes desprovidas de conteddo imperativo,

mas com grande forga ética”**2. Ele conclui dizendo que

é pela via dos standards que o sistema de direitos, liberdades e garantias
pode ser densificado (ex.: standards quanto a representagdo de sexos,
standards quanto a liberdade de profissdo, standards quanto ao direito
de asilo) nos casos em que se coloca com acuidade o problema de
medidas (minimas, maximas, razoaveis) de concretizacdo.™*

Ora, identificados os standards dos direitos sociais, observa-se que sua
efetivacdo (ou concretizacdo) é tributéria das politicas de assisténcia, pois sdo elas que
instrumentalizam o titular da cidadania no exercicio de seus direitos.

E pela assisténcia social, como direito e politica pablica, que o Estado pode
proporcionar 0 acesso a bens e servigos aos socialmente excluidos, a participacéo social,
estimular o fortalecimento dos vinculos familiares do apoio comunitério e, inclusive, do
meio ambiente sustentdvel. Nessas praticas estdo a realizacdo e a possiblidade de

efetividade dos direitos sociais.

130 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 154.

131 |dem, p. 155.

132 |dem, p. 156.

133 1dem, p. 157.
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Relacionando-se a politica de assisténcia social aos standards dos direitos
fundamentais, nota-se que ela propria pode ser um standard de realizacdo dos direitos
sociais e, se fortalecida, pode conferir & normas programaticas de direitos sociais 0
aspecto cogente necessario, ainda que somente ético e ndo imperativo.

Ainda, segundo Walquiria Ledo Rego, “os direitos sociais sao decisivos para
dotar as pessoas de capacitacdo minima para a constituicdo de sujeitos politicos
demandantes de recursos publicos para atender as varias necessidades da vida”.13* Nesse
sentido, a realizacdo dos direitos sociais esta intimamente relacionada a capacitacédo
minima. Inclusive, essa ideia estd presente no PBF, através das condicionalidades, que
visam justamente garantir ou perseguir a capacitacdo dos sujeitos, dindmica que acontece
justamente na execuc¢do de uma politica de assisténcia social.

Portanto, o fortalecimento da assisténcia social, no sentido de ser uma politica
de protecdo social, o que esta aléem de ser somente uma politica de transferéncia de renda,
através da estruturacdo de suas instituicdes (com destinacdo de recursos ou capacitacdo
de pessoal), € um instrumento capaz de conferir efetividade aos direitos sociais, que
também é mais que a eficacia normativa, diz respeito a concreta realizacdo de direitos

pelo poder publico.

134 Aspectos Tedricos das Politicas de Cidadania: uma aproximacéo ao Bolsa Familia. In Lua
Nova (73), Séo Paulo, 2008, p. 170.
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CONCLUSAO

Os direitos sociais integram os direitos fundamentais e sdo definidos como
direitos de prestacdo por exigirem uma postura ativa do Estado para sua observancia. O
que ocorreu primeiro foi que as pessoas demandaram do Estado que se abstivesse de
interferir em suas vidas, garantindo-lhes mais liberdade. Disso, surgiram os direitos
fundamentais de primeira geracdo, direitos de liberdade perante o Estado. Contudo,
percebeu-se que liberdade ndo era o suficiente, era necessario demandar do Estado que
agisse contra a desigualdade social. A partir dai “o Estado passou a assumir um papel
ativo de redefinicdo social, com vistas a prosseguir o ideal de integracdo nacional que
também Ihe compete. O Estado de direito descobriu que Ihe é essencial a busca da justica

social”1%®,

Nesse contexto, surgem os chamados direitos sociais. Ao longo dos anos, a
forma de o Estado garantir os direitos sociais passou por mudancas, sempre envolvendo
conflitos e lutas pelos direitos. Os direitos sociais sempre se mostraram controvertidos,
no sentido de se definir qual o limite de intervencdo do Estado e de como garanti-los
concretamente. E nesse campo que se insere a discussdo sobre a eficacias dos direitos
sociais, que estd relacionada a eficdcia das normas definidoras desses direitos. A
Constituicdo de 1988, buscando garantir a eficacia dos direitos fundamentais, ndo
somente sociais, normatizou que as normas constitucionais relacionadas tém

aplicabilidade imediata.

Entretanto, verifica-se que a eficacia normativa ndo tem sido suficiente para que
os cidadéos alcancem a realizacdo concreta de seus direitos sociais. Por isso, torna-se
necessario pensar sobre a efetividade dos direitos, que € justamente a sua eficacia de

forma concreta, palpavel. Nesse sentido, desenvolveu-se 0 modelo de protecéo social.

Hoje, em detrimento do modelo anteriormente praticado, baseado no
assistencialismo, o Brasil adota 0 modelo de seguridade social, no qual estdo inseridos a
salde, a previdéncia e a assisténcia. Esta Gltima € direcionada aos necessitados, sendo ela
precipuamente voltada & garantia das necessidades basicas através da protecdo social.

Porém, a assisténcia social ja foi somente uma atitude assistencialista privada, de modo

135 MENDES; BRANCO, op. cit. p. 56.
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que atraves da Constituicdo de 1988 € que ela consolidou seu status de politica publica,
que se expressa de diversas formas, desde politicas de transferéncia de renda até politicas
de acolhimento para pessoas em situagdo de risco social, que é uma situacdo de

vulnerabilidade de alta complexidade.

Para a execucAo das politicas publicas de assisténcia, existe o Sistema Unico de
Assisténcia Social, composto de érgdos e instituicbes. Sendo a assisténcia social um
direito e uma politica publica, ela se revela como um instrumento capaz de conferir
efetividade aos direitos sociais, na medida em que sua execucdo visa a protecdo social
contra a desigualdade e a vulnerabilidade e capacita o cidaddo para que ele tenha acesso
a outros direitos e tenha condi¢bes de demandar do Estado ndo somente direitos de
prestacdo, mas todos os seus direitos fundamentais, inclusive os novos direitos, que

alguns autores chamam de direitos de quinta geracéo.

Diante disso, através do fortalecimento da assisténcia social, é possivel conferir
efetividade aos direitos sociais, no sentido de realizacdo concreta, ou, pelo menos,
garantir o exercicio dos direitos pelos sujeitos que sdo seus titulares. Nesse sentido € que
a assisténcia social pode ser categorizada como um standard de realizacdo de direitos
sociais, nos termos apontados por Canotilho e se torna habil a contribuir para a construgédo

da cidadania universal, que esta além das cidadanias invertida e regulada.

Em uma sociedade como a brasileira, marcada pela desigualdade social, em que
regibes mais abastardas podem ter indice zero de pobreza (e. g. Regido Administrativa
XVI do DF - Lago Sul) e outras podem ter mais da metade da populagédo dentro do perfil
de vulnerabilidade econdmica e social (e. g. Regido Administrativa XXV do DF —
SCIA/Estrutural), conforme pesquisa da CODEPLAN realizada no Distrito Federal em
2012, as politicas de assisténcia social assumem papel relevante. Entre seus instrumentos
esta a transferéncia de renda que tem o potencial de reduzir o indice de pobreza, conforme
apontado pela mesma pesquisa ao se referir especificamente ao PBF (que observou a
reducdo pela metade do indice de familias pobres no periodo de dois anos), e possibilitar
as pessoas vulneraveis 0 acesso ao exercicio da cidadania e a realizagdo de seu potencial

de serem sujeitos de direitos.

Observa-se, portanto, que o fortalecimento da assisténcia social ¢ medida capaz

de contribuir para a efetividade dos direitos sociais, indo além da eficacia normativa e
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alterando significativamente a realidade de desigualdade e exclusdo social ainda
observada na sociedade contemporanea. Para isso, as politicas de assisténcia social
precisam ser prioridade dos governos independentemente de posicdo ideoldgica,

principalmente com a priorizacao na alocacdo de recursos.
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