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RESUMO

A justificativa normalmente utilizada pelos paises que ainda insistem em retardar os
investimentos na area social ¢ que no atual cendrio econdmico mundial hd uma limitagdo de
recursos publicos a ser observada, a denominada “reserva do possivel”, sobretudo em nome
do equilibrio das contas publicas. O que se pretende no presente estudo ¢ contrapor a ideia do
“minimo existencial” como orientador das politicas publicas em matéria social a ideia de
necessidades humanas, defendida na literatura estrangeira por Len Doyal e lan Gough (1991),
e no Brasil por Potyara Pereira (2000), de modo a demonstrar a influéncia do
constitucionalismo global e da reserva do financeiramente possivel, como justificativa para a
falta de investimento nos direitos sociais em paises em desenvolvimento com énfase na
realidade brasileira. As questdes que se propde enfrentar sdo: uma vez afirmado um direito
social, mesmo sob o prisma infra-constitucional, teria o legislador o poder discriciondrio para
revoga-lo ou contingencid-lo? Em tempos de alegada crise econdmica justifica-se a opcao
pelo retrocesso em matéria de direitos sociais? Por fim, parte-se da premissa que tal escolha
no ambito das politicas publicas, além de afrontar o principio constitucional da dignidade
humana, tem contribuido em larga medida para a reproducdo das condig¢des que alimentam e
retroalimentam o ciclo da pobreza.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Sociais. Minimo existencial. Necessidades humanas.

ABSTRACT

The justification normally used by countries that still insist on slowing investments in the
social area is that in the current world economic scenario there is a limitation of public
resources to be observed, the so-called "reserve of the possible", especially in the name of
balance of public accounts. The aim of the present study is to counter the idea of the
"existential minimum" as a guideline of public policies in social matters to the idea of human
needs, defended in foreign literature by Len Doyal and lan Gough (1991), and in Brazil by
Potyara Pereira (2000), in order to demonstrate the influence of global constitutionalism and
the reserve of the financially possible, as justification for the lack of investment in social
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rights in developing countries with an emphasis on the Brazilian reality. The questions he
proposes to address are: once a social right has been affirmed, even under the infra-
constitutional prism, would the legislator have the discretionary power to revoke it or to
restrain it? In times of alleged economic crisis is the choice to retreat in terms of social rights
Jjustified? Finally, it is based on the premise that such a choice in the context of public
policies, in addition to confronting the constitutional principle of human dignity, has
contributed to a large extent to the reproduction of the conditions that feed and feed the cycle

of poverty.
KEYWORDS: Social Rights. Existential minimum. Human needs.

INTRODUCAO

A tonica dos direitos econdmicos, sociais e culturais, como instrumento de
emancipacdo social tem ocupado a centralidade da cena dos debates académicos acerca dos
discursos sobre sua eficacia e realizabilidade. Amartya Sen (2010), alerta para o fato de que
muitos paises ditos em desenvolvimento conseguiram vencer as amarras do atraso, da
pobreza, da miséria e da exclusdo social com investimentos na area social. Outros, no entanto,
mesmo sabedores dos efeitos nefastos da globalizagdo economica t€m preferido a retorica da
resisténcia a ampliacdo dos direitos sociais tanto em nivel conceitual, quanto substantivo e
procedimental. A justificativa normalmente utilizada ¢ que no atual cenario econdmico
mundial hd uma limitacdo de recursos publicos a ser observada, a denominada “reserva do
possivel”, sobretudo em nome do equilibrio das contas publicas.

O que se pretende no presente estudo € contrapor a ideia do “minimo existencial” e da
“reserva do possivel” como orientadores das politicas publicas em matéria social a ideia de
necessidades humanas, defendida na literatura estrangeira por Len Doyal e Ian Gough (1991),
e no Brasil por Potyara Pereira (2000), de modo a demonstrar a influéncia do
constitucionalismo global, na constru¢do do discurso que justifica a falta de investimento em
direitos sociais na auséncia de meios econdmicos para a sua realizabilidade.

As questdes que se propde enfrentar sao: uma vez afirmado um direito social, mesmo
sob o prisma infra-constitucional, teria o legislador o poder discricionario para revoga-lo ou
contingencia-lo? Em tempos de alegada crise econdmica, justifica-se a opgao pelo retrocesso
em matéria de direitos sociais?

Para tanto, parte-se da premissa que tal escolha no ambito das politicas publicas, além
de afrontar o principio constitucional da dignidade humana, tem contribuido em larga medida
para a reproducdo das condi¢gdes que alimentam e retroalimentam o ciclo da pobreza enquanto

produto da estrutura social brasileira.
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No desenvolvimento do texto pretende-se, primeiramente, remontar o estado da arte
dos direitos do homem de modo a compreendé-los sob o impacto de dois dilemas que
permeiam seu idedrio desde a sua concepgao até os dias de hoje. O primeiro deles diz respeito
a superacdo do debate entre constitucionalismo e internacionalismo presente no processo de
afirmacdo dos direitos humanos de modo genérico. O segundo dilema, que tangencia
especificamente com os direitos humanos de ordem econdmica, social e cultural, ¢ aquele que
versa sobre sua propria natureza: minimos sociais versus necessidades basicas. Em seguida
parte para a andlise do carater vinculatorio e condicional das politicas publicas para
enfrentamento das mazelas sociais no pais. Por fim, partindo da analise das posi¢cdes dos
Poderes juridicamente constituidos, sobretudo na ultima década, busca-se compreender a
retorica da resisténcia e da realizabilidade dos direitos sociais no Brasil, ancorada nos

principios da reserva do possivel e do minimo existencial.

1 DIREITOS SOCIAIS COMO INSTRUMENTO DE EMANCIPACAO HUMANA

Nos dizeres de Hannah Arendt a transformac¢do dos direitos do Homem nos direitos
dos sans coulottes, tais como vestuario, alimentagdo e reproducdo da sua espécie, foi o ponto
de mudanca de rumo, ndo apenas da Revolucdo Francesa, considerada o grande marco
historico dos Direitos Humanos, mas também de todas as revolugdes que haveriam de se
seguir.

A realidade que corresponde a esse imaginario moderno ¢ aquilo que, desde o século
XVIII, veio a ser chamado de questdo social, ou seja, a existéncia da pobreza, tida ndo sé
como privagdo, mas, sobretudo, como estado de constincia caréncia e aguda miséria, cuja
ignominia consiste em sua for¢a desumanizadora, porque submete os homens ao dominio
absoluto de seus proprios corpos, isto €, ao império absoluto da necessidade (ARENDT, 1988,
p.48).

No entanto, mais de meio século decorreu antes que a concep¢ao de Direitos Humanos
passasse a abarcar também a questdo social e a abdicacdo da liberdade em face dos ditames
das necessidades humanas encontrasse seu teorico, Karl Marx.

Marx ja concluia que a liberdade e a pobreza sdo incompativeis, pois esta ¢
consequéncia da exploracdo por uma classe dominante, que detém a posse dos meios da
violéncia. Logo, que a pobreza ¢ um fendmeno politico e ndo natural, uma consequéncia mais

da violéncia e da violacdo do que da escassez.
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Nesse sentido, a condicdo de miséria, por sua propria defini¢do, nunca poderia
engendrar “gente de espirito livre”, porque ¢ a condi¢ao de sujeicdo a necessidade.

Ao tratar da questdo social em termos politicos e interpretar o estado de pobreza como
incluido nas categorias de opressdo e explora¢do, Marx ndo s6 enxergou a violéncia humana e
a opressdo do homem pelo homem como leis implacaveis da necessidade historica como
também equiparou a necessidade aos impulsos compulsivos do processo vital, enfatizando
que a vida é o bem maior, e que o processo vital da sociedade é o proprio centro do esforgo
humano.

Ancorado na premissa marxista de que a pobreza é produto da opressdo e da
exploragdo historicas do homem pelo homem, de que decorre, em larga escala da violéncia e
da negacdo da propria dignidade humana, o que se constata ¢ que os direitos sociais, da forma
como foram preceituados, quer sejam no seio do Estado-nagcdo, quer seja no ambito
internacional, refletem, assim como todos os codigos, mais tentativas de domesticacao,
obediéncia e subserviéncia do que de civilizacdo, de pacificacdo e emancipacio do individuo,
ndo enquanto sudito nem cidadao, mas como membro da espécie humana.

Ainda, que a promessa da modernidade de trilhar a emancipacdo do individuo por
meio dos direitos e, mais especificamente por meio dos direitos sociais contenha muito mais
nuances ensejadoras de uma dominagao brutal do que propriamente de liberacdo, vez que,
conforme afirma Deleuze e Guattari, ndo foram capazes de promover sendo o alisamento do
espago social e uma rigorosa hipersegmentacdo; linhas de fuga que revertem-se
frequentemente em linhas de destruicdo, tendendo assim a alimentar e retroalimentar cada vez
mais novas formas de violéncia, dominacdo e domesticagio do homem pelo homem,
traduzidas em pobreza, miséria e demais formas de violéncia a que o individuo ¢ submetido
em face de um mundo desterritorializado.

Se por um lado o idedrio moderno fundamentador dos direitos sociais langa-os no
campo da politica, por certo a sociedade global, desprendida da triade povo-territorio-
soberania, portanto, desterritorializada, se depara com um cenario bastante mais complexo do
que aquele que institui o Estado moderno.

Desterritorializar, nesse sentido, pressupde reterritorializar. No entanto, nos dizeres de
Deleuze e Guattari, essa reterritorializagdo ndo deve ser confundida “com o retorno a uma
territorialidade primitiva ou mais antiga: ela implica necessariamente um conjunto de
artificios pelos quais um elemento, ele mesmo desterritorializado, serve de territorialidade

nova ao outro que também perdeu a sua” (DELEUZE; GUATTARI, 1996, p.41).
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Ora, se a questdo social ndo pode mais ser compreendida em toda a sua complexidade
sob a égide do politico, tampouco também o pode por meio de seus proprios atributos.
Compreender a questdo social hoje nos demanda novas categorias de andlise diferentes
daquelas invocadas para sustentar o Estado-nagao.

O fato ¢ que a questdo social num mundo desterritorializado repercute para além das
fronteiras dos Estados. Em um mundo cada vez mais fragmentado os pobres ndo tém mais
nacionalidade, logo nenhuma acdo local, nenhum aparato de Estado, por si mesmos, se
mostram como ferramentas aptas a dar conta da questdo social. Se o capital ndo tem patria em
tempos de globalizacdo, os pobres também ndo. Se o Estado se mostra incapaz de gerir os
novos fluxos econdmicos, também se mostra incapaz de resolver a questdo social que,
enquanto produto historico, encontra nas formas contemporaneas de organizagdo societaria
todas as condi¢des necessarias para sua reproducdo, sob novas denominagdes € também com
novas repercussoes.

A afirmagdo de Norberto Bobbio (2002, p. 24) de que o problema dos direitos
humanos nao ¢ mais filos6fico, mas juridico-politico e, ainda, que ndo se trata de saber quais e
quantos sdo esses direitos, qual ¢ sua natureza e seu fundamento, se sdo histdricos, absolutos
ou relativos, mas sim o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar, das
solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados, além de ndo se mostrar como uma
saida satisfatoria para o dilema em tela, acaba por acentuar ainda mais as discrepancias e
intolerancias decorrentes do discurso do universalismo e do relativismo que abarca a questao
social.

Os discursos discrepantes, ainda existentes, entre constitucionalistas e
internacionalistas ainda se apresentam como grandes e importantes entraves na busca pela
garantia dos direitos humanos enquanto pardmetros satisfatorios de politicas necessarias nao
sO a sobrevivéncia da humanidade, mas também, ao tratamento digno do individuo enquanto
membro desta coletividade.

Se o discurso se mostra atravancado ainda no plano conceitual, como enfrentar o
dilema existente, na pratica, entre Estados, sociedade e comunidades nacionais e
internacionais traduzidos em intolerancia, discriminagdo e exclusdo social? Este tem se
apresentado como um dos grandes dilemas a serem levados a cabo pelos tedricos dos direitos
sociais no empreendimento da busca de sua realizabilidade.

Conforme afirma Boaventura de Sousa Santos (2003), um didlogo que permita
reconhecer de fato nos direitos sociais alguma premissa que seja capaz de mostra-los como

verdadeiros instrumento de emancipa¢do e somente de satisfacdo imediata e rasa das
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necessidades humanas guiadas pelo idedrio do minimo existencial e da disponibilidade de

recursos para sua implementagao.

2 O DILEMA DO MiNIMO EXISTENCIAL VERSUS NECESSIDADES BASICAS

O dilema que tem acompanhado o processo de afirmacdo dos direitos do homem,
recorrentemente ¢ lembrado como fruto do desenvolvimento do sistema de producao
capitalista, no entanto, sua génese pode ser observada, assim como os primeiros instrumentos
que marcam esse processo, ainda de forma embrionaria, em todos os momentos da histéria
remota e recente dos direitos do homem.

Pereira (2000), nesse sentido, afirma que a ideia de minimos sociais ou existenciais “¢
uma medida antiga, que transcende as fronteiras nacionais e excede os limites das sociedades
tipicamente mercantis” (p. 15) e, ainda, que:

Fruto secular das sociedades divididas em classes — sejam elas escravistas,
feudais ou capitalistas —, a provisdo de minimos sociais, como minimos de
subsisténcia, sempre fez parte da pauta de regulagdes desses diferentes
modos de produgdo, assumindo preponderantemente a forma de uma
resposta isolada e emergencial aos efeitos da pobreza extrema. (PEREIRA,
2000, p. 15).

E essa a roupagem de minimo de subsisténcia, primeiramente na forma de busca por
um lugar no cendrio politico e posteriormente na busca de meios de sobrevivéncia, que os
direitos humanos assumem, mais precisamente na modernidade, quando o constitucionalismo
de direitos passa a tratar a questdo social como um problema politico.

O dilema assim apresentado pode parecer de ordem meramente semantica, mas na
verdade ele adentra em questdes conceituais, politicas e estratégicas trazendo imbricagdes
para o proprio conceito de dignidade humana.

Se o minimo, conforme afirma Pereira (2000, p. 26), apresenta a conotagdo de “menor,
de menos, em sua acep¢do mais intima, identificada com patamares de satisfagdo de
necessidades que beiram a desprote¢do social”, o bésico ndo. O bésico, nesse contexto,
expressa algo fundamental, principal, primordial, que serve de base para a sustentagdo
indispensavel e fecunda ao que a ela se acrescenta, ou seja, enquanto o minimo nega, o basico
prepara o terreno para impulsionar a satisfacdo basica de necessidades rumo ao 6timo, por
conseguinte, rumo a constru¢do de uma concepcdo de direitos mais proxima do conceito

dignidade humana.
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O enfrentamento das concep¢des de minimo existencial e necessidades bésicas, sob a
oOptica universalista dos direitos humanos deixa evidente que uma visdo, no minimo obliqua,
se estabelece quando os direitos do homem s3o postos sob o confronto entre necessidades
humanas e necessidades bioldgicas.

No que tange aos direitos sociais isso se mostra ainda mais claro quando se vislumbra,
no pos-guerra que a no¢do de minimos sociais passa, de forma aberta, a prevalecer sobre a
nog¢ao de necessidades basicas como pressuposto para o alcance de padrdes 6timos ndo s6 de
sobrevivéncia, mas também, de reconhecimento do homem como verdadeiro sujeito de direito
tanto no plano interno quanto no plano internacional.

O que se vislumbra, portanto, da normativa tanto constitucional quanto internacional
de protecdo dos direitos sociais, construida tanto nos periodos que antecederam a Segunda
Guerra quanto nos momentos que a sucederam, ¢ que os instrumentos enunciadores dos ditos
direitos se furtaram a enfrenta-los sob a oOptica do carater da otimizagdo da satisfacdo de
necessidades humanas baésicas, restringindo a enunciar direitos capazes de prover as
necessidades biologicas de um ser vivente e ndo as de um ser humano considerado na sua
totalidade, restando evidenciado a primazia da dimensdo natural sobre a dimensdo social e
humana na especificagdo de direitos, comprometendo, por conseguinte, a propria defini¢do
objetiva e universal dos direitos humanos, mais especificamente aqueles destinados as
parcelas menos favorecidas dentro de uma sociedade estruturada em classes.

Do que se depreende que, para uma concep¢do verdadeiramente universal,
interdependente, inter-relacionada e indivisivel de direitos humanos, tal como a preceituada
pela Declaracdo e Plano de A¢do de Viena de 1993, necessario se faz trazer a tona, no plano
das relagdes internacionais, o debate sobre a real fundamentacdo dos direitos humanos.

Enquanto compreendidos como minimos sociais ou existenciais, a serem realizados de
acordo com os recursos disponiveis, desvencilhados da premissa maxima da necessidade de
uma robusta cooperacdo internacional, os direitos sociais ndo passardo de uma armadilha da
pobreza e ndo como méxima a orientar sua formulagdo e materializacdo como necessidades
basicas, a alcangcarem padrdes 6timos de modo a corroborar a realizagdo da tdo almejada
dignidade humana por meio do reconhecimento, por completo, do homem como sujeito de
direito, e dos direitos econdOmicos, sociais e culturais ndo como benesses ou favores
concebidos e concedidos por praticas politicas relativistas e seletivas, mas como verdadeiros
direitos capazes de lancar o homem como detentor do direito de participar e usufruir de toda a

heranca social.
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A luz desses dois dilemas que passamos a buscar uma reconstrugdo histérica-social do
ideario fundamentador dos direitos humanos, tanto no plano constitucional como no plano
internacional para, entdo, compreendé-los como ponto de partida e ndo de chegada da
sociedade contemporanea rumo a sua consagracdo, ao menos do ponto de vista formal-
regulatdrio, como verdadeiros direitos capazes de orientar praticas politicas Otimas e ndo
minimas no que concerne ao modo como o ser humano vem a ser tratado pela instituigdo
estatal no século XXI.

Enquanto pautadas na ideia de minimos existenciais, as praticas politicas destinadas a
atacar a questdo social ndo conseguiram atingir outro objetivo sendo o de negar, segregar,
excluir e contribuir cada vez mais para a produgdo e reproducdo da pobreza e da miséria que
assola parcelas crescentes da sociedade contemporanea.

Longe de ser meramente mais uma formula de externar preferéncias particulares
disseminadas na sociedade capitalista gracas ao avanco da inovagdo industrial, do progresso
técnico e da comunicacdo de massa, cuja satisfacdo s6 podera ser provida pelo mercado, a
ideia das necessidades humanas basicas enquanto parametro orientador da formulagdo e
implementagdo de politicas publicas desborda os limites estreitos da no¢do de sobrevivéncia.
(PEREIRA, 2013)

Para Doyal e Gough (1991), a ideia de vida ou de direito a vida s6 podera ser tomada
por um significado amplo que envolva, para além da preservacdo e garantia de sua
continuidade material, fatores relativos ao seu pertencimento no espago social; ou seja: em
tudo aquilo que confira a vida um sentido de participa¢do e de preenchimento adequado de
requerimentos segundo os quais todos possam agir no sentido de transformar a realidade de
modo a aproxima-la escrupulosamente de uma existéncia exitosa (GOUGH,2003).

Corroborando esse entendimento, Pereira (2013) afirma que:

A assuncdo dessa compreensdo pressupde o reconhecimento de que existem
necessidades humanas que, além de objetivas, sdo universais. Objetivas,
porque a sua especificacdo tedrica e empirica ndo se baseia em preferéncias
individuais e subjetivas; e universais, porque, a concepc¢do de sérios
prejuizos decorrentes de sua ndo-satisfagdo, ou satisfacdo inadequada, ¢ a
mesma para todos em qualquer cultura. [..] O entendimento aqui
prevalecente sobre o que sejam necessidades humanas basicas ¢ o de que as
mesmas sdo pre-condi¢des universais para a participacdo social ou a
libertagdo de homens e mulheres das necessidades. Estas precondicdes sdo
identificadas como saude fisica e autonomia. A saude fisica é essencial para
alguém viver, ser capaz de agir e de participar socialmente (PEREIRA,
2013, p. 54).

Essa medida ou entendimento ¢ que ird conferir aos direitos sociais o status de

instrumento de emancipagdo social e de exercicio da autonomia critica e autodeterminacgao
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sempre passiveis de expansdo para toda a sociedade, pois, uma vez guiado por parametros
otimos e ndo minimos como amplamente difundidos e defendidos pela vertente neoliberal,
sobretudo em momentos de “crise econdmica”, ¢ que poderdo exercer influéncia determinante
no pleno desenvolvimento dos cidadaos, rompendo com a maxima de que politicas sociais sdo
caridade, benevoléncia ou meras promessas constitucionais focalizadas na pobreza, na
subjetividade do direito, na condicionalidade do sujeito, admitindo prerrogativas e
contrapartidas, na subsidiariedade e complementariedade e na sujei¢do do interessado a testes

para comprovagdo de pobreza.
3 OS DIREITOS SOCIAIS NA HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Sob o prisma constitucional brasileiro, o que se observa ¢ que todas as Constituigdes
brasileiras sempre se viram influenciadas por uma ou por outra pressdo exdgena. A verdade ¢
que muito pouco do que preceituaram as Constituigdes passadas € 0 que se encontra exXpresso
Carta de 1988 pode ser considerado como fruto de lutas internas, quer sejam de classes, quer
sejam politicas.

Se analisarmos as Constitui¢cdes de 1824 e 1891 perceberemos que foram de carater
iminente liberais pois retrataram linearmente o absenteismo caracteristico do século XIX, ao
passo que na de 1934 e seguintes forte e nitido ¢ o viés social, restando evidenciada a
tentativa de, ao tutelar direitos sociais, se instalasse o primado da sociedade sobre o Estado.

De fato, nem uma, nem outra das situacdes acima descritas podem ser tomadas em seu
sentido puro, pois, quando assinalava que o Estado ndo deveria intervir, interveio; e quando
assinalou que o Estado deveria intervir, ndo interveio, ou o fez de forma inadvertida.

No entanto, a Carta de 1988 ¢ a que melhor representa 0 modelo intervencionista,
sobretudo no campo do social e do econdomico. Considerada como o marco da transi¢ao
democréatica brasileira, a Constituicdo de 1988 recepcionou boa parte dos preceitos juridicos
constantes dos Pactos e Tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil ¢
parte.

No que concerne aos direitos sociais além de afirmar no artigo 6° que sdo direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a moradia, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, seguem-se uma série de
normas programaticas que fixam os deveres do Estado em favor do cidadao.

Porém, apesar de bem representar o modelo do welfare-state, cumpre-nos salientar que

a regulacdo e a institucionalizacdo dos direitos a ele pertinentes, no caso brasileiro, nao
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representou, obviamente, sua realiza¢do. O abstrato, ou seja, o que se encontra explicitado na
lei, estd longe de se coadunar com o concreto.

Considerando o fato de que as ordens juridicas internas dos Estados-nacdo pds-
segunda guerra foram fortemente influenciadas por fatores exdgenos, o que se constata € que,
se a ordem internacional, onde se encontram inseridas as matrizes dos direitos econdmicos,
sociais e culturais — a0 menos para os paises periféricos - se vé envolta em crise em face da
auséncia de mecanismos garantidores de sua realizabilidade, diferente ndo poderia ser no
interior desses Estados-nagao.

Contrapondo a isso os recentes dados sobre a situagdo social mundial que retratam o
crescente aumento da pobreza, da miséria, da concentragdo de renda e, consequentemente, da
exclusdo social, o que se constata € que a crise em que se encontram embrenhados os Estados-
na¢do de uma maneira geral, ndo se restringe a uma crise de carater unicamente operacional,
mas também regulatdria.

Em recente publicacdo, o proprio Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para os
Direitos Humanos em conjunto com o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
sobre paises da América Latina e Caribe, ao analisar a situagdo dos referidos direitos no
Brasil, foi enfatico em afirmar que apesar da existéncia de disposi¢des constitucionais e
legislativas e de procedimentos administrativos para aplicar os direitos consagrados no Pacto
Internacional sobre direitos econdmicos, sociais € culturais, ndo existem medidas nem
recursos judiciais ou de outro tipo eficazes para garantir o exercicio desses direitos, sobretudo
no caso de grupos menos favorecidos e marginalizados.

Retrato disso pode ser visualizado nos dados da Pesquisa por amostra de domicilio
(PNAD) realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) no ano de 2017,
que consta, dentre outras questdes, que 43% da massa de rendimentos esta concentrada nas
maos de 10% da populagdo, enquanto, 0,7% desta mesma massa de rendimentos esta
concentrada nas maos de idéntico percentual da populagdo; 1% da populacdo brasileira como
os maiores rendimentos recebem valores 36,1 vezes maior que o rendimento médio dos 50%
da populacdo com menores rendimentos, ressaltando-se ainda que essa razao sobre para 44,9
vezes na regido nordeste do pais; e que mesmo diante desse cendrio de perpetuacdo da
desigualdade os programas de redistribui¢do de renda, como o bolsa familia recuaram de

14,3% em 2016 para 13,7% em 2017 (IBGE, 2017).
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4 DIREITOS SOCIAIS E O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

Os direitos sociais, historicamente, podem ser compreendidos como aqueles direitos
que, segundo Paul Singer, sdo destinados aquela classe social composta, ndo por aqueles que
ndo necessitam exercer atividade remunerada para assegurar a satisfagdo de suas necessidades
e das de seus dependentes pelo fato de serem proprietarios e capitalistas, mas sim por aqueles
« ~ . . . .

que por ndo terem tais posses subsistem com os ganhos do exercicio de atividade
remunerada” (SINGER, 2003, p.191).
Segundo ainda Singer,

S6 membros da classe trabalhadora sdo sujeitos dos direitos sociais. Esses
direitos so se aplicam aqueles cuja situacdo torna necessario o seu uso. Sao,
nesse sentido, direitos condicionais: vigem apenas para quem depende deles
para ter acesso a parcela da renda social, condi¢do muitas vezes fundamental
para sua sobrevivéncia fisica e social — e, portanto, para o exercicio dos
demais direitos humanos. (SINGER, 2003, p. 191).

O processo de afirmagdo e jurisdicizagdo, portanto, dos direitos sociais, como direitos
que visam guarnecer aqueles que ndo tém outra forma de prover suas necessidades vitais, tais
como vestuario, alimentagdo, saude, educacdo, assisténcia social em caso de se verem
impedidos de exercer sua forga de trabalho, quer porque ndo o pode em razao de enfermidade
ou velhice, quer porque o mercado ndo lhes garante um lugar ou ndo lhes garante
remuneragdo suficiente para prover tais fins, segue o fluxo do desenvolvimento dos meios de
producdo enquanto mecanismo de acumulagdo de riqueza, ou seja, do capitalismo e da
industrializacdo por que passou, sobretudo, os paises europeus a partir do século XVIIL.

Enquanto direitos do homem, enunciados sob a influéncia do principio da igualdade
formal e material, no contexto do constitucionalismo moderno, sua jurisdiciza¢do ¢ marcada
por uma marcha bastante lenta e pouco linear, se comparada ao ideario dos direitos do homem
enunciados pelos burgueses a partir deste mesmo periodo.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, quando fala sobre os Direitos e
Garantias Fundamentais, consagra a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desempregados como direitos sociais, contemplando a saude e a educagdo também no capitulo
destinado a tratar da Ordem Social, assegurando o acesso universal e igualitario as acdes e
servigos de saude, mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenga e de outros agravos e qualificando o acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito como

direito publico subjetivo.
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Como se ndo bastasse, a propria Constituicdo, apés inaugurar um Estado Social e
Democratico de Direito, assentado, dentre outros fundamentos, na dignidade da pessoa
humana e tendo a Republica Federativa por objetivo constituir uma sociedade livre justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo; e
promover o bem-estar de todos, teve, ainda, a atengdo para declarar que as normas dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (SOARES, 2010).

No que diz respeito as politicas publicas de saude vale trazer a tona aquela introduzida
pela lei 9.313 de novembro de 1996 que garantiu o acesso universal e gratuito a
medicamentos antirretrovirais e demais tratamentos necessarios a populacdo vivendo com
HIV/AIDS no pais.

O Brasil foi o primeiro pais em desenvolvimento a adotar uma politica ptblica na area
de saude visando garantir o acesso universal e gratuito a medicamentos antirretrovirais
utilizados para o enfrentamento da epidemia das infec¢des causadas pelo virus HIV. Essa
politica publica foi instituida por meio da Lei Federal n® 9.313 de novembro de 1996 e tornou
obrigatorios, gratuitos e universais o tratamento € o acesso a terapia antirretroviral no pais.

Dispoe a lei 9.313 promulgada em1996 que as pessoas que vivem com HIV (virus da
imunodeficiéncia humana) e doentes de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida)
receberdio, gratuitamente, do Sistema Unico de Satde, toda a medica¢io necessaria a seu
tratamento; que o Poder Executivo, através do Ministério da Saude, padronizard os
medicamentos a serem utilizados em cada estagio evolutivo da infec¢do e da doenga, com
vistas a orientar a aquisi¢do dos mesmos pelos gestores do Sistema Unico de Satide; e que as
despesas decorrentes da implementacdo da lei seriam financiadas com recursos do or¢gamento
da Seguridade Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, conforme
regulamento.

O debate em torno dessa politica publica, orientada por um parametro 6timo e ndo
minimo, tem suscitado muitos questionamentos acerca do seu impacto no instituto da
propriedade intelectual, vez que para garantir o acesso universal e gratuito aos medicamentos
o pais procedeu a quebra de patentes e ao licenciamento compulsério de alguns medicamentos
ponderando que o interesse social voltado a promocgao da saude publica deveria se sobrepor
aos interesses privados das corporagdes e laboratorios detentores da propriedade intelectual.

Fato relevante ¢ que a politica publica instituida em 1996 ndao s6 contribuiu
significativamente para conter o avango da epidemia no pais, como também impactou na
melhora das condi¢des de vida da populagdo que vive com HIV/AIDS. Além de reduzir a

mortalidade a politica publica brasileira, nesse caso, também tem contribuido para
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desestigmatizag¢do das populagdes alvo e, portanto, cumprindo, em alguma medida, com seu
papel emancipatorio.

Segundo dados disponibilizados pelo Programa Conjunto das Nagdes Unidas sobre
HIV/AIDS — UNAIDS (2017) havia, no ano de 2000 cerca de 27 milhdes de pessoas vivendo
com HIV/AIDS no mundo, sendo que dentre essas pessoas, cerca de 685 mil pessoas tinham
acesso aos medicamentos antirretrovirais e a mortalidade, naquele ano, esteve proxima de 1,5
milhdo de pessoas. Nesse cendrio, os recursos disponiveis para politica publicas de
HIV/AIDS, em paises de baixa - e média renda eram estimados em US$ 4,8 bilhdes.

No ano de 2017, segundo dados da mesma organizacdo, o nimero de pessoas
infectadas saltou para mais de 36 milhdes de pessoas, sendo que dessas, mais de 20 milhdes
tiveram acesso aos medicamentos antirretrovirais, o que fez com que a mortalidade, apesar do
aumento do numero de pessoas infectadas, fosse reduzida para 1 milhdo de pessoas,
cumprindo salientar que os recursos disponiveis para politicas publicas de enfrentamento da
epidemia , em paises de baixa e média renda, saltaram para mais de USS$ 19,1 bilhdes
(UNAIDS, 2017).

No Brasil, segundo dados do Ministério da Saude, de 1980 a junho de 2017, foram
identificados no pais 882.810 casos de aids, sendo que o indice de mortalidade caiu de 9,7
para 5,6 6bitos por 100 mil habitantes em 20 anos, sobretudo apds 2014 quando o programa
de acesso a antirretrovirais para todos foi implantado (BRASIL, 2017).

Mas qual seria o impacto na area de satde publica, em geral e em especial na vida das
pessoas contempladas pela referida politica publica, se constatada a sua eficicia, o pais
optasse por retroceder em razdo de politicas de austeridade fiscal visando a estabilidade
econdmica?

Sob o ponto de vista académico parece haver um consenso de que a tematica da
proibi¢do de retrocesso social se apresenta como um instrumento balizador do resgate das
promessas de uma modernidade tardia, sustentada na tese do constitucionalismo
compromissario-programatico, em contraposi¢do ao paradigma liberal-individualista, que se
apega na ideia da garantia da liberdade do individuo, na seguranca da propriedade privada e
na livre concorréncia no mercado, sem muito se preocupar com os direitos sociais (SOARES,
2010).

Por outro lado, também ndo se pode negar que no campo do direito comparado ja goza
ele de uma posicao de destaque, sobretudo dentre aqueles paises com forte vertente social,
onde a realizacdo progressiva e optimizada dos preceitos constitucionais, sobretudo no ambito

social, além de contribuir para a materializa¢do, conformagao, transformacao e modernizagao
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das estruturas econdmicas e sociais também exercem forte impacto na emancipagdo do sujeito
de direito.

Assim, a teoria do ndo retrocesso tem se apresentando como uma um instrumento de
contraposi¢do ao um quadro de inseguranca social pés-moderna, gerado, sobretudo, pelo
advento da globalizagcdo economica que favorece as grandes corporagdes transnacionais € que,
por sua vez, exercem forte influéncia nos ordenamentos juridicos e politicos nacionais que,
ndo raro, em nome da adesdo a ordem econdmica mundial, mitigam suas politicas publicas
sociais e colocam em situacdo de vulnerabilidade uma parcela significativa da populagao
mundial, sobretudo quando se trata de um problemas comuns da humanidade, como ¢ o caso
da satde publica, que demanda esforcos mutuos e saidas compartilhadas pela via da
cooperac¢do internacional.

Ademais, hd que se considerar que sob a perspectiva da dogmatica juridica se
evidencia ndo s6 uma estreita relacdo entre o principio do ndo retrocesso social com o
principio da cooperacdo internacional e autodeterminagdo, mas também com outros principios
assentados nas ordens juridicas contemporaneas, dentre elas a brasileira que coloca em
posicao de destaque os principios da democracia econdmica e social; da protecdo dos direitos
adquiridos; da protecdo da confianca e da seguranc¢a do cidaddo no ambito econdmico, social
e cultural; da dignidade humana, em favor da continuagdo de servigos publicos como a saude,
a educagdo, e contra medidas legislativas que possam implicar na violagdo do nucleo
essencial dos direitos sociais (CANOTILHO, 2003).

Nesse mesmo sentido acentua Ingo Wolfgang Sarlet que a prote¢do de retrocesso
guarda fortes ligagdes com os principios do Estado Democratico e Social de Direito; da
dignidade humana; da maxima eficécia e efetividade das normas constitucionais; da protecao
dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada; da prote¢dao da confianca e

da seguranca juridica.

CONCLUSAO

Com efeito, a tarefa conferida pelo legislador constituinte originario aos Poderes
juridicamente constituidos na realizagdo dos direitos sociais ¢ tarefa que repercute nas
atuacgdes plenas tanto do Poder Legislativo, quanto do Poder Executivo e também do Poder
Judiciario.

Incumbe aos Poderes Legislativo e Executivo observarem a orientagdo constitucional,

moral e ética de ndo retroceder no plano formal, sob pena de ndo sé violar o principio da
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progressividade que orienta as promessas constitucionais como também de violar os
principios basicos e objetivos fundamentais que orientam a realizabilidade dos direitos e
garantias fundamentais, em especial o da dignidade humana, da cidadania, da constru¢do de
uma sociedade livre, justa e solidaria, livre da pobreza, da miséria, da marginalizagdo e das
desigualdades sociais e regionais, garantindo a destina¢do adequada dos recursos econdmicos
para satisfa¢do nas necessidades humanas basicas.

Certo ¢ que o déficit social muito antes de ser decorrente de escassez de recursos esta
atrelado mais a formas estruturais de produgdo e reproducdo da violéncia e da dominacao,
traduzidas na forma de desigualdade, de pobreza, de miséria e de desumanizagao.

Portanto, cabe ao Poder Judicidrio o papel de zelar pelo cumprimento adequado das
promessas constitucionais, assumindo uma postura mais ativa, no sentido de determinar a
implementa¢do de medidas materiais e institucionais voltadas a garantia da efetividade dos
direitos sociais, econOmicos e culturais, deixando de ter uma postura neutra, de
distanciamento da realidade social, para assumir uma postura ativa, dindmica, de co-
responsabilidade prospectiva das politicas sociais publicas, sem, contudo, invadir a esfera do
agir comunicativo preservando a autonomia da sociedade para reivindicar direitos e novos
parametros para a satisfagdo de suas necessidades, sendo esta a forma mais efetiva para se

atribuir aos direitos sociais um real cardter emancipatorio.
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