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RESUMO:

A globalizacdo da economia na fase atual do capitalismo implicou rompimento com os
instrumentos dos sistemas de protecdo social. Construiram diversos mecanismos de
concorréncia predatoria com efeitos nefastos sobre as politicas sociais. As diversas reformas
que foram orientadas pelos principios neoliberais, pautaram-se no desprezo ao programa
constitucional de Seguridade Social, destacadamente pelas limitacGes orcamentarias. O
presente estudo pretende, precipuamente, examinar 0s pardmetros constitucionais
caracterizadores da politica de assisténcia social e avaliar a constitucionalidade ou ndo do
limite orcamentario maximo previsto no paragrafo Unico do art. 204 da Constituicdo Federal.
Obijetiva-se também propor vias juridicas para implementacdo das politicas de assisténcia
social.
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The globalization of the economy in the current phase of capitalism led to break with the
social protection systems. They built several mechanisms of the competition with adverse
effects on social policies. The various reforms were guided by neoliberal principles, based on
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primarily, the present study intend, to examine the constitutional parameters characterizing
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ways to implement the social policies.
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1. Introducdo:

As politicas publicas sdo destinadas constitucionalmente & garantia e a efetivacéo
de direitos de cidadania.
O presente estudo pretende precipuamente, examinar 0s parametros caracterizadores

da politica de assisténcia social no arcabouco constitucional vigente.



Objetiva também analisar a constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 204 da
Constituicdo Federal (CF) brasileira, bem como sugerir vias juridicas para garantir a
efetivacdo das politicas de assisténcia apos a contra-reforma neoliberal.

Neste contexto, o estudo da tematica se justifica pela perspectiva de contribuicéo
para reconstrucdo de uma politica de assisténcia social promotora de uma sociedade livre,

justa e solidaria.

2. Uma definicéo juridico-constitucional da politica de assisténcia social

O Estado brasileiro tem sua organizacédo politica definido, essencialmente, pelo titulo
primeiro da Constituicdo Federal (CF) denominado principios fundamentais. No titulo
mencionado, estdo dispostos os principios mais estimados pela Carta Constitucional.

CANOTILHO define:

Principios juridicos fundamentais: os principios historicamente objetivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma
recepgdo expressa ou implicita no texto constitucional. Pertencem & ordem juridica
positiva e constituem um importante fundamento para a interpretacdo, integracéo,
conhecimento e aplicacdo do direito positivo. (1991: p.177)

O art. 1° da CF vigente dispde sobre os principios fundamentais da Republica
brasileira:

Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

()

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

()

Assim o0s principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana sustentam a
ordem constitucional e sdo vetores gerais que imprimem no sistema um compromisso com o
respeito aos direitos inerentes a pessoa humana em todas as suas dimensdes.

Os principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana, por conseguinte,

demandam a persecucéo de objetivos preceituados no art. 3° da CF:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.



Em harmonia com tais principios, a nossa Magna Carta definiu um programa de
metas que impdem ao Estado brasileiro o dever de implementar politicas publicas, tendentes a
efetivar tais objetivos.

E neste contexto principiolégico que se pode inferir uma definicdo normativa da
politica de assisténcia social, podendo-se concebé-la como conjunto de acGes e servigos
sociais destinados constitucionalmente a assegurar o minimo existencial indispensavel ao
desenvolvimento da personalidade humana e de sua dignidade.

Dada a esséncia da definicdo imanente ao arcabouco constitucional, poder-se-ia, em
outros termos, sintetizar a politica de assisténcia social como direito humano a seguranca e
protecdo social .

As politicas de assisténcia social se destinam constitucionalmente a promover a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria que passa necessariamente pela
erradicacdo a pobreza e a marginalizacédo, pela reducéo desigualdades sociais e pela promogao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer formas de
discriminacao.

Por isso, em sintonia com os principios fundamentais, a CF também estabelece como
objetivo da ordem social o bem-estar e a justica sociais (CF, art. 193) e, especificamente,

quanto a assisténcia social, dispGe a norma constitucional no art. 203 que:

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

| - a protecéo a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

111 - a promocéo da integracdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocgéo
de sua integracdo a vida comunitaria;

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

3. A fundamentalidade da politica de assisténcia social no panorama constitucional

Neste quadro normativo, as politicas vinculadas a seguridade social séo primordiais
para a realizacdo dos objetivos fundamentais referidos, sendo evidenciada a fundamentalidade
das politicas de assisténcia social na realizacdo de a¢Ges garantidoras da dignidade da pessoa
humana e promotoras da humanizagéo das relagdes sociais, em cumprimento aos fundamentos
Do Estado brasileiro de cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela
definicdo de meios para que eles sejam alcancados. Expressamente no art. 4°, Il da Carta

Constitucional:



Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relag@es internacionais
pelos seguintes principios:

(.-)

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

A qualificacdo da politica de assisténcia como direito humano fundamental decorre
do reconhecimento em diversos normativos internacionais especialmente pela Declaracdo

Universal dos Direitos do Homem de 1948 que assegura:

Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a
realizagdo, pelo esforgo nacional, pela cooperagéo internacional e de acordo com a
organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdbmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Neste sentido, assevera também a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento

de 1986 de que o Estado brasileiro é signatario, obrigando-se a observar:

Artigo 2

1. A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser participante
ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.

2. Todos o0s seres humanos tém responsabilidade pelo desenvolvimento, individual e
coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno respeito aos seus direitos
humanos e liberdades fundamentais, bem como seus deveres para com a
comunidade, que sozinhos podem assegurar a realizagdo livre e completa do ser
humano, e deveriam por isso promover e proteger uma ordem politica, social e
econdmica apropriada para o desenvolvimento.

3. Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais adequadas para
0 desenvolvimento, que visem o constante aprimoramento do bem-estar de toda a
populacdo e de todos os individuos, com base em sua participagdo ativa, livre e
significativa no desenvolvimento e na distribuicdo equitativa dos beneficios dai
resultantes.

Os tracos normativos destacados demonstram a densidade normativa do direito a
assisténcia social que se justifica na medida em que a vida societaria é constituida por duas
dimensdes vinculadas vitalmente: uma individual e outra coletiva.

Toda sociedade € responsavel pela protecdo social de seus membros ( dimensao
coletiva). Assim como cada individuo possui deveres para com a coletividade. Tais dimensdes
séo reciprocamente funcionais, sendo indubitavelmente todos responsaveis pelo seguranga
social e por isso a Magna Carta declara como objetivo a construcdo de sociedade solidaria e
justa (CF arts. 3°, 1 e 193).

4. A politica de assisténcia social sob as laminas neoliberais

A reestruturacdo do capitalismo foi viabilizada pela Revolug¢do Tecnoldgica na medida

em que a cibernética, a informéatica e a automacdo potencializaram o desenvolvimento



capitalista.  Essas transformagbes conduziram a uma maior instabilidade econémica, a um
aumento das insegurancas no mundo do trabalho (MATTOSO, 1995) e a financeirizagdo com
dependéncia crescente de fluxos internacionais de capitais (DUPPAS, 1999).

A flexibilizacdo do uso do capital e do trabalho pela organizacdo em rede entre as
empresas por diversas modalidades de contratacdo e subcontratacdo. Pode-se mesmo
apreender certa funcionalidade da flexibilizacdo emergente deste novo modelo tecnolégico e

produtivo engendrada numa construcao politica observada por Castells:

Assim, a economia global foi constituida politicamente. A reestruturacdo das
empresas, e as novas tecnologias de informacdo, embora fossem a fonte das
tendéncias globalizadoras, ndo teriam evoluido, por si s6, rumo a uma economia
global em rede sem as politicas de desregulamentagéo, privatizagdo e liberalizacéo
do comércio e dos investimentos. (CASTELLS, 2002, p. 188)

A reestruturacdo produtiva se sustentou em discurso e as politicas publicas e
organizacionais ideologicamente na desregulamentacdo do mercado de trabalho e na reducéo

dos custos do trabalho.

Essas politicas foram decididas e implantadas pelos governos ao redor do mundo, e
por instituicdes econdmicas internacionais. E necessario ter uma perspectiva da
economia politica para entender o triunfo do mercados sobre os governos: Os
proprios governos clamaram por uma vitéria, numa tendéncia suicida historica.
Fizeram isso para preservar/aprimorar 0s interesses de seus estados, dentro do
contexto do surgimento de uma nova economia, e no ambiente ideol6gico que
resultou do colapso do estatismo, da crise do previdencialismo e das contradi¢es do
estado desenvolvimentista. (CASTELLS, 2002, p. 188)

E mais, como destaca Castells:

Assim as reformas objetivavam: aprofundar a légica capitalista de busca de lucro
nas relacBes capital/trabalho; aumentar a produtividade do trabalho e do capital,
globalizar a producdo, circulacdo e mercados, aproveitando a oportunidade das
condi¢cBes mais vantajosas para a realizacdo de lucros em todos os lugares; e
direcionar o apoio estatal para ganhos de produtividade e competitividade das
economias nacionais, frequentemente em detrimento da protecdo social e das
normas de interesse publico (CASTELLS, 1999, p. 55).

Ressalte-se outra observagdo fundamental de Castells:

A produtividade e a competitividade constituem 0s principais processos da
economia informacional/global. A produtividade origina-se essencialmente da
inovacdo, e a competitividade, da flexibilidade. Portanto, empresas, regides, paises,
unidades econdmicas de todas as espécies preparam suas relacdes de producdo para
maximizar a inovacdo e a flexibilidade. A tecnologia da informacédo e a capacidade
cultural de utiliza-la sdo fundamentais no desempenho da nova funcgéo da producéo,
além disso, um novo tipo de organizacdo e administracdo, com vistas a
adaptabilidade e coordenacdo simultaneas, torna-se a base do sistema operacional
mais efetivo, exemplificando pelo que rotulei de a empresa em rede. (1999, p. 418)

As insegurancas do mundo do trabalho (desemprego crescente, heterogeneidade e

precarizacdo do mercado de trabalho, desigualdade e exclusdo social) sdo obstaculos ao



crescimento sustentavel. Emerge assim entrave fundamental & constru¢do de um modelo de
desenvolvimento capaz de responder as necessidades do mercado nacional e internacional e as

desigualdades econémicas e sociais.

Observa BEHRING :

Do ponto de vista do capitalismo contempordneo,a configuracdo de padrdes
universalistas e redistributivos de protecdo social vé-se fortemente tensionada: pelas
estratégias de extracdo de superlucros, com flexibilizagdo das relages de trabalho
onde se incluem as tendéncias de contratacdo de dos encargos sociais e
previdenciarios. , vistos como custos ou gastos dispendiosos: pela supercapitalizacdo
— com privatizacdo explicita ou induzida de setores de utilidade publica, onde
incluem-se salde, educacéo e previdéncia; e , especialmente, pelo desprezo burgués
para com o pacto social dos anos de crescimento agora no contexto de estagnagéo,
configurando um ambiente ideoldgico individualista, consumista e hedonista ao
extremo. Tudo isso nuum contexto no qual as forcas de resisténcia encontravam-se
fragmentadas, particularmente o movimento operério. (2008: p. 248)

A pacto constitucional de 1988 significou avango inegdvel consubstanciado na
proeminéncia de capitulo normativo dedicado a ordem social com bases estruturantes de um
Estado de Bem Estar Social. Entretanto a partir de 1990, tem-se sucedido reformas do estado
e de redirecionamento das conquistas de 1988, especialmente, comandada por um programa
neoliberal.

Os anos 90 podem sdo marcados pelo discurso midiatico, politico e intelectual de
plena defesa da reforma do Estado que fora apontado como a causa das crises econémicas e
sociais. Ao mesmo tempo em que ideologicamente a Lei Maior é tachada como causa do
atraso no desenvolvimento do pais.

Processaram-se paralelamente  sucessivas emendas constitucionais. A reforma
avanca sob a regéncia das classes dominantes que conduz uma modernizacdo conservadora
revelando visceralmente antidemocratico, pragmatico e imediatista (BEHRING: 2008).

Tais reformas tiveram impacto pifio em termos de aumento da capacidade de
implementar politicas publicas na medida em que, pautando-se essencialmente no desprezo
ao programa constitucional desenhado para a Seguridade Social.

Soares (apud BEHRING p. 250) sintetiza: “ o pais foi pego a meio caminho na sua
tentativa tardia de montagem de um Estado de Bem Estar Social”. Tal processo foi atropelado
pelo avanco do ataque neoliberal.

Nogueira (1994) observa:

O Consenso de Washington ndo tratou tampouco de questdes sociais como
educacdo, saude, distribuicdo da renda, eliminacdo da pobreza. Ndo porque as veja
como questBes a serem objeto de acdo numa segunda etapa. As reforma sociais, tal
qual as politicas seriam vistas como decorréncia natural da liberalizagdo econdmica.
Isto é, deverdo emergir exclusivamente do livre jogo das forgas da oferta e da
procura num mercado inteiramente auto-regulavel, sem qualquer rigidez tanto no



que se refere a bens quanto ao trabalho. Um mercado, enfim, cuja plena instituicéo
constituiria 0 objetivo Unico das reformas. Em resumo, uma proposta saudosista,
tentada sem sucesso e com consequéncias negativas na Europa da década de 20, de
retorno ao laissez-faire do final do século XIX e principio do século atual, da ordem
liberal comandada pelo "padrdo ouro”, que a | Guerra Mundial destruiria. (p. 11)

Salma e Valier observam que o conjunto de direitos duramente conquistados em
1988 foi posto sob a lo6gica do ajuste fiscal e marcado pela defasagem entre direito e realidade
(apud BEHRING: 2008, p. 250).

Configura-se entdo um quadro de retrocesso social com aumento da pobreza e
conseqiiente demanda por beneficios e servicos sociais. Na expressdo de Soares (2000),

implanta-se um Estado de Mal Estar Social.

Nesse horizonte, a Magna Carta perdeu sua forga hierarquica de regulacdo uma vez
que diversas promessas constitucionais ndo foram efetivadas e outras tantas ignoradas,
desconstituindo o pacto social de 1988.

Nesse cenadrio uma palavra chave da ideologia neoliberal € flexibilizacdo da
regulacdo de direitos sociais. A flexibilizacdo € vista e apresentada como mecanismo

indispensavel para o desenvolvimento econémico.

4.1 Desprezo aos principios da universalidade e da solidariedade: segmentacao e

focalizacdo das politicas sociais.

A reforma ou contra-reforma neoliberal teve como caracteristicas adaptacao a I6gica
do capital e o desprezo ao padrdo constitucional de bem estar social, especialmente pela
afronta aos principios da universalidade e da solidariedade.

As politicas sociais ganham realce nos entremeios das politicas de regulagéo
econdmica, ganhando franca funcéo de facilitador da reproducéo do capital. Instaura-se “uma

racionalidade privatizante em detrimento de investimentos nas politicas publicas”
(BEHRING, p. 252).
Segundo Vianna (Apud GENTIL, 2006), sumariza:

A opc¢do pela expressdo Seguridade Social, na Constituicdo brasileira de 1988,
representou um movimento concertado com vistas a ampliagdo do conceito de
protecdo social, do seguro para a seguridade, sugerindo a subordinacdo da
concepcdo previdenciaria estrita, que permaneceu, a uma concepgao mais
abrangente. Resultou de intensos debates e negociagdes, e significou a concordancia
(relativa, na verdade) de diferentes grupos politicos com a definicdo adotada na OIT:
seguridade indica um sistema de cobertura de contingéncias sociais destinado a
todos os que se encontram em necessidade; ndo restringe beneficios nem a
contribuintes nem a trabalhadores; e estende a noc¢do de risco social, associando-a
ndo apenas a perda ou reducdo da capacidade laborativa — por idade, doenca,



invalidez, maternidade, acidente de trabalho — como, também, a insuficiéncia de
renda, por exemplo7” (VIANNA, 2003a, p.2)

Os diretrizes da reforma sdo marcadas pela restricdo das politicas de seguridade
social, cabendo observar que “esses mecanismos operativos da nova politica social geram
segmentacdo e seletividade crescentes entre 0s genericamente considerados "pobres”, "os
mais pobres entre os pobres”, sedimentando um universo de "excluidos” da protecdo
social"(IV0.2006).

Como conseqiiéncia, hd uma segmentacdo dos cidaddos gerando uma nova

estratificacdo social,

(...), tendo em vista as possibilidades "da inclusdo™, com a seguinte configuragao:

- 0s cidaddos protegidos (“privilegiados");

- 0s protegidos da assisténcia garantida pela LOAS;

- 0s atendidos por programas estruturantes, como a Reforma Agréria, mas
dependentes de op¢des orcamentérias;

- OS parcial e temporariamente assistidos dos programas focalizados;

- uma ampla faixa de "excluidos da assisténcia, da prote¢do e do trabalho™ que, de
fato, forma a grande maioria da "populagdo ajudavel” -- os no man 's land, conforme
designacdo de Lautier (1999) e os desafiliados de Castel (1995): os assalariados
precarios que perderam os direitos ao seguro; os ndo-assalariados (autbnomos de
servigos e comércio instavel), incapazes de provar potencial produtivo; os
qualificados inativos que ndo sdo dignos de integrar os focos assistenciais, pois ndo
sdo muito pobres ou ndo sdo muito velhos; e os eventualmente suspeitos de
simulacdo, os "falsos pobres". (IVO, 2006).

Esta segmentacdo aliada a concentragdo focalizada das politicas sociais entra em
linha de choque com os principios da universalidade e da solidariedade vigentes na ordem

constitucional.

5. A questdo do financiamento das politicas sociais

As inimeras reformas constitucionais foram justificadas pela necessidade de impedir
0 colapso falimentar do Sistema de Seguridade.

A questdo orcamentaria passa a justificar a focalizacdo dos investimentos com
exclusdo de grupos socais.

Foram criados inlmeros mecanismos de ajustes fiscais com graves efeitos restritivos
no campo social em confronto direto com os principios da universalidade e da solidariedade.

Como destaca MARTINEZ (2005: p. 37), no arcabougo constitucional tem cunho

estruturante e implica que:

No momento da contribuicdo é a sociedade quem contribui. No instante da
percepcdo da prestacdo, € o ser humano a usufruir. Embora no ato da contribuicao
seja possivel individualizar o contribuinte, ndo € possivel vincular cada uma das



contribuigdes a cada um dos percipientes, pois ha um fundo andénimo de recursos e
um ndmero determinavel de beneficiarios. (2005: p. 37)

A revelia dos principios constitucionais, passou-se a esvaziar as provisdes
orcamentarias destinadas as politicas sociais por realocacdo de recursos para outras esferas de
politicas publicas seja pela apropriacdo e desvios indevidos de recursos financeiros da

assisténcia social para outros fins seja pela pauperizacdo mediante reducdo de recursos.

6. O duro golpe as politicas de assisténcia social: a fixacdo do limite maximo a

aplicacdo de recursos orcamentarios pelos Estados.

O art. 204 da Magna Carta, fixa as regras pertinentes ao orcamento da politica de

assisténcia social, estabelecendo:

Art. 204. As acles governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com
recursos do or¢camento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras
fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coordenacdo e as normas
gerais a esfera federal e a coordenagdo e a execucdo dos respectivos programas as
esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia
social;

Il - participacdo da populacdo, por meio de organizacBes representativas, na
formulacéo das politicas e no controle das a¢des em todos o0s niveis.

A este dispositivo normativo, foi acrescido, pela Emenda Constitucional n° 42, de

19.12.2003 , paragrafo unico assim versa:

Paragrafo unico. E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a programa
de apoio a inclusdo e promocao social até cinco décimos por cento de sua receita
tributéria liquida, vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de: (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

| - despesas com pessoal e encargos sociais; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 42, de 19.12.2003)

Il - servico da divida; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

111 - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou
acoes apoiados. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

O dispositivo transcrito de modo curioso e particular apenas para a area da
assisténcia social fixou um teto ou limite méximo para vinculagéo de recursos destinados ao
financiamento da assisténcia social.

Tal limitagdo € emblematica e encarna a opgéo neoliberal de pauperizacdo das agdes
governamentais de apoio a incluséo e promocéo da assisténcia social.

A norma tem um efeito devastador sobre as politicas de assisténcia social na medida
em que se tem a descentralizacdo politico-administrativa como diretriz, impondo aos Estados

a limitacdo orcamentaria maxima.



Esta limitacdo esta desarticulada do arcabougo normativo, sendo maculado pela

inconstitucionalidade como se analisara a seguir.

7. A inconstitucionalidade da emenda constitucional n° 42/2003: a limitacéo
maxima de recursos destinados as politicas de assisténcia social e os principios

fundamentais da Constituicédo brasileira

Considerando a cidadania e a dignidade da pessoa humana sdo principios
fundamentais (CF, art. 1°) é manifesta a conexdo com os objetivos fundamentais (CF, art. 3°)
em especial a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria que passa necessariamente
pela erradicacdo a pobreza e a marginalizacdo, pela reducdo desigualdades sociais e pela
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
formas de discriminacéo.

Como ja posto em relevo anteriormente, as politicas de assisténcia social séo
instrumento inegavel para a efetivacdo destes objetivos constitucionais que, frise-se, a
Constituicdo qualificou como fundamentais, conferindo-lhes status de sobre-principios que se
espraiam por toda Carta Politica como estrutura base do ordenamento constitucional

Relevante destacar que por isso € 0 bem-estar e a justica sociais sdo objetivos da
ordem social (CF, art. 193) que possuem como programa finalistico realizar os objetivos
gerais postos no art. 3° da CF.

A essencialidade da politica de assisténcia social para a realizacdo dos principios e
objetivos fundamentais fixados pela nossa Constituicdo Federal obstaculariza a excecgéo de
impossibilidade orgamentaria ou da denominada clausula de reserva do possivel.

Em recente julgamento do agravo regimental n. 639.337 o Min. Celso de Mello
destacou a essencialidade dos direitos sociais, destacando o direito & assisténcia social como

imune insuperavelmente a alegacdo de dificuldades financeiras do Poder Pablico.

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de
politicas publicas definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperavel limitacao
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana. (...) A no¢do de ‘minimo existencial’, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, I11),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de
garantir condi¢Ges adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacGes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito & educacdo, o direito a protecdo integral da crianca e do adolescente,
o direito & salde, o direito & assisténcia social, o direito & moradia, o direito a



alimentacdo e o direito a seguranga. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, de 1948 (Artigo XXV). (STF/ARE 639.337-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda Turma, DJE de 15-9-2011)

Ao julgar a ADPF n. 45/DF, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo assim
ementada (Informativo/STF n° 345/2004):

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A Questdo da legitimidade
constitucional do controle e da Intervencdo do poder judiciario em tema de
implementagdo de Politicas publicas, quando configurada hipétese de Abusividade
governamental. Dimens&o politica da jurisdigdo Constitucional atribuida ao supremo
tribunal federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal & efetivacfo dos Direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo Da liberdade de conformacéo do legislador.
Consideracdes em Torno da clausula da ‘reserva do possivel’. Necessidade de
Preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da Intangibilidade do nucleo
consubstanciador do ‘minimo Existencial’. Viabilidade instrumental da argiliigao de
Descumprimento no processo de concretizacdo das liberdades Positivas (direitos
constitucionais de segunda geracao).

(Rel. Min. CELSO DE MELLO),

Dentre as politicas sociais, € a politica assisténcia que visa assegurar 0 minimo
existencial mais diretamente ligado a existéncia humana minimamente aceitavel e por isso
ndo pode sujeitar-se a limites maximos de orcamento ou alegacdo de impossibilidade
orcamentaria.

Os precedentes judiciais citados realgam a forca vinculante dos principios e objetivos
fundamentais esculpidos nos arts. 1° e 3° da CF/1988, revelando a patente

inconstitucionalidade.

8. Principais medidas juridicas para efetivacédo de politicas de assisténcia social em
face da Emenda Constitucional n. 42/2003

8.1 Acdo declaratdria de inconstitucionalidade (ADI)

Caracterizada a inconstitucionalidade da alteracdo promovida pela Emenda n. 42,
cabivel é p ajuizamento de acdo diretamente no STF em face do disposto no paragrafo Gnico
do art. 204 da CF.

A acdo declaratoria de inconstitucionalidade é o meio apto a invalidar a imposicao de
limite maximo para or¢camentos da politica de assisténcia.

A possibilidade funda-se na disposigao do art. 102, I, “a” que estabelece:

Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;



Conforme previsto no incisivo IX do art. 103 da CF, quaisquer legitimados pode
ajuizar ADI perante o STF. Vejamos:

Art. 103 - Podem propor a acédo direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratoria
de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Dada as peculiaridades dos conselhos profissionais, STF ndo tem admitido a
legitimidade dos Conselhos Federais para propor acdo declaratdria de inconstitucionalidade.
Entretanto através do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou de partidos
politicos, € possivel mobilizacdo politica do Conselho Federal de Servi¢co Social para
ajuizamento de ADI para afastar do cenario constitucional a disposicdo do paragrafo unico do
art. 204.

8.2 Agdo civil publica para implementacdo da politica de assisténcia:
legitimidade dos Conselhos Federal e Regionais de Servico Social e do

Ministério Publico

A acdo civil publica é o meio processual garantido pela Constituicdo Federal para a
defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos cuja definicdo normativa
pode ser sintetizada com interesses socialmente relevantes.

O Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 —
CDC) define os interesses tutelaveis coletivamente. Tal norma € aplicavel a agéo civil pablica,
conforme a jurisprudéncia amplamente consolidada.

O CDC em seu art. 81 conceitua:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréaria por uma relacdo juridica
base;



I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

O direito a politica a assisténcia social é inequivocamente um interesse de cunho

transindividual, podendo ser objeto de ag&o civil publica esta regulada pela lei n°® 7.347, de 24

de julho de 1985 ( Lei da Acédo Civil Pablica — LACP), para reprimir ou prevenir danos aos

interesses da coletividade de modo célere e efetivo. Neste sentido, dispde o art. 1° 1V da

referida lei.

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as ag6es
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

(.-)

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Mesmo com diante de alegacdo de limitacdo orcamentaria, o desrespeito as normas

de politica de assisténcia social que afetem ou possam vir a prejudicar os cidaddos que

fizerem jus & assisténcia social com risco a sobrevivéncia e ao minimo existencial inerente a

dignidade humana, os Conselhos Federal e Estaduais de Servigo Social e entidades sindicais

ou associativas poderdo ajuizar a da acdo civil pablica para efetivar o direito a assisténcia

social.

A LACP estabelece que:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar

()

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.

Atendidos os requisitos legais, a acdo civil publica pode ser um instrumento efetivo

de resgate da assisténcia social como direito humano fundamental e constitucionalmente

infestavel.

9. Consideracdes finais:



Um dos mais graves ataques a politica de assisténcia social foi a alteracdo da
Constituigdo para incluir o pardgrafo unico do art. 204, fixando limite Maximo de aplicacéo
orcamentaria.

Como visto, a alteracdo confronta-se com o perfil constitucional da politica de
assisténcia que possui centralidade normativa uma vez que mais umbilicalmente destina-se a
assegurar a dignidade humana pela garantia do minimo existencial.

A inconstitucionalidade da emenda constitucional n. 42/2003 é manifesta, conforme
elementos juridicos destacados no presente estudo, sendo cabivel a ajuizamento de agéo
declaratéria de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal para invalidar a
emenda referida.

Como meio de efetivacdo do direito a assisténcia social, a acdo civil publica tem
aptiddo juridico-processual para eficazmente reverter e impedir a precarizacdo e 0
esvaziamento dos programas de assisténcia de modo a obrigar os poderes publicos
implementarem acdes para corrigir as desigualdades sociais e erradicar a pobreza.

No campo da saude, muitas acdes civis publicas ja foram ajuizadas pelo Ministério
Publico, obtendo éxito na maior parte dos processos. Porém ndo se tem precedentes judiciais
na esfera da garantia do direito & assisténcia social em igual intensidade.

Em diversas decisdes judiciais, o direito assisténcia tem sido invocado como
fundamento subsidiario. A condicdo de caréncia social dos cidadaos é posto como refor¢o ao
requerimento de protecdo do direito a saude e a beneficios previdenciarios.

Este aspecto parece indicar que a ciéncia juridica ainda nao se debrugou sobre a
centralidade juridico-constitucional da assisténcia social. O estudo revela que a questdo é
fundamental a estrutura politico-constitucional do estado brasileiro, sendo premente perquirir

e efetivar meios para dar realizar os designios da nossa Lei Maior.
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