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Recebido em: 15/05/2017  Resumo: O trabalho trata dos programas sociais e do principio da vedacéo ao retrocesso
Aceito em: 28/12/12017 445 direitos sociais garantidos pela Constituicio, com inspiragio no atual cenario politico e
godoydotta@hotmail.com €condmico brasileiro, verificando de que formas as medidas anunciadas pelo atual
camila_purificacao@yahoo.com.br  governo, pos processo de Impeachment, a exemplo das restrices nos programas sociais
“Minha Casa, Minha Vida” e “Bolsa Familia”, podem constituir verdadeiro retrocesso em
relacdo aos direitos sociais que ja haviam sido em parte efetivados - o que fere a
igualdade e acaba por gerar uma classe de pessoas “excluidas”. Para tanto, verifica-se a
guestdo da vedacdo ao retrocesso em relagdo aos direitos sociais, em razdo dos
principios da protecdo da confianca, da isonomia e da dignidade da pessoa humana,
mormente no periodo de crise no Brasil, assim como se aborda a “inclusdo do outro”, sob
a Gtica de Habermas, identificando a auséncia de dialogo para a deciséo de restricdo de
tais direitos, e, ainda, que o sujeito, diante de tdo intensa violagédo dos direitos sociais, ndo
€ abarcado por nenhuma posicdo democratica, perdendo a identidade e a nocédo de

pertencimento social.

Palavras-chave: Democracia, Direitos sociais, Inclusdo, Principio da vedagdo ao
retrocesso, Programas sociais.

Abstract: The paper focuses on the social programs and the prohibiton of ratchet effect
which are guaranteed by the Brazilian Constitution. The paper was inspired by the current
Brazilian political and economic environment and intends to verify how the measures
announced by the current Brazilian government that took office after Dilma Roussef’s
Impeachment (v.g., restrictions on social programs like Brazilian housing program, school
attendance-dependent social assistance program) may be a step backwards for social
rights that had already been partly effected - which hurts equality and ultimately generates
an “excluded” class of people. Therefore, the paper studies the prohibiton of the ratchet
effect on relation to social rights, estabilishing its relations with the principles of trust
protection, equality and human dignity, especially through the crisis period in Brazil, as well
as addresses the "inclusion of the other" from the Habermas perspective, identifying the
lack of dialogue that drives the Brazilian President decisions to restrict such rights. At last,
the paper studies the people situation under so intense violation of their social rights, people
which are not under protection by any democratic position, losing the identity and the notion
of social belonging.
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1. INTRODUCAO

O contexto de crise institucional e o cenario politico brasileiro atuais inspiraram o presente
trabalho a tratar da questao da vedacgédo ao retrocesso na seara dos direitos sociais. Isso porque, com
o afastamento da Presidente Dilma Rousseff (que foi eleita democraticamente, pela segunda vez, em

outubro de 2014), por meio do processo de Impeachment, assumiu a Presidéncia o seu, até entdo

1 Centro Universitario Autbnomo do Brasil — UniBrasil — Curitiba — Parana - Brasil
2 pontificia Universidade Catdlica do Parana — PUCPR - Curitiba — Parana - Brasil

) L. A matéria publicada nesse periédico € licenciada sob forma de uma
Revista do Direito. Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 53, p. 2-22, set./dez. 2017. Licenga Creative Commons — Atribuic&o 4.0 Internacional
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

®



3 Dotta, A. G.; Marques, C. S. da P.

vice, Michel Temer, que vem anunciando medidas restritivas em relagdo aos programas sociais
“Minha Casa, Minha Vida”, “Bolsa Familia”, “Prouni” e outros, assim como tem agido na contramao
dos progressos obtidos na efetivacdo dos direitos dos trabalhadores e dos aposentados.

Nesse contexto, diante de tantas medidas anunciadas que, se efetivadas, podem ser
consideradas como retrocesso em relacdo aos direitos sociais, mesmo em tempos de crise, ndo se
analisa cada um destes programas especificamente, tampouco se toma por base apenas um deles,
mas se verifica o contexto geral da politica e da economia brasileiras. O objetivo, portanto, ndo € uma
tomada de posicao ideoldgica e politica contra o agora Presidente Michel Temer, mas uma analise da
possibilidade, ou ndo, de retrocesso em relacdo aos direitos sociais efetivados por programas como
os supracitados. Sendo que a discussdo a respeito dos direitos sociais ainda é relevantissima,
principalmente em paises que, em um periodo histdrico recente, vivenciaram um regime ditatorial e
um cenario de restricdo de direitos, como o Brasil.

A contraposicdo crise x efetivacdo dos direitos sociais também foi discutida no cenério
econdmico europeu recentemente e, a seguir, também analisar-se-a algumas das consideragfes la
realizadas, mas tecendo um contraponto com a crise brasileira, que representa muito mais uma crise
institucional do que econémica. Serd discutido, ainda, o fato de haver gastos e reajustes em outras
esferas, mesmo no periodo de crise, enquanto ha restricdo em relacdo aos programas sociais.

No tocante & metodologia, parte-se da anélise de um contexto especifico - o do Brasil, com a
crise vivenciada em 2016 e a tramitacao do processo de Impeachment da Presidente Dilma Rousseff
-, para, posteriormente, verificar a (im)possibilidade de retrocesso em relacdo aos direitos sociais em
periodos de crise, de forma geral. Analisa-se, assim, 0 que € crise econdmica por meio da obra de
Schumpeter, diferenciando-a da crise institucional vivenciada no Brasil, assim como se aborda a
posicdo de autores do direito constitucional para estudar o principio da vedacgdo ao retrocesso no
tocante aos direitos sociais. Por fim, verifica-se a “exclusdo” e a perda de identidade que essas
restricbes em relagdo aos programas sociais geram na sociedade brasileira. Ndo ha a pretensédo de
se esgotar a tematica discutida, assim como se espera que O presente trabalho desperte a
consciéncia do leitor para a reflexdo a respeito da efetivacdo dos direitos sociais prescritos no artigo
6° da CR de 1988.

2. CENARIO POLITICO-ECONOMICO BRASILEIRO, AS MEDIDAS RESTRITIVAS DE DIREITOS
SOCIAIS E A “CRISE” NO BRASIL EM 2016

Primeiramente, importa destacar que, desde 2013, o cenario politico e econdmico brasileiro
ndo tem sido favoravel. Mais recentemente, ao assumir o governo em decorréncia do tramite do
processo de Impeachment da Presidente Dilma Rousseff, Michel Temer anunciou diversas medidas
entendidas como restritivas de direitos sociais garantidos a populacdo. Logo nos primeiros dias,
verificou-se a extingdo de ministérios e a nomeacdo de Ministros apenas homens, brancos e muitos
citados na Operagédo Lava-Jato. Dessa forma, por meio da Medida Proviséria n. 726, de 12 de maio
de 2016, Michel Temer acabou com o Ministério da Previdéncia Social e o transformou em uma

Secretaria do Ministério da Fazenda, e, assim, a agenda de previdéncia social passou a se submeter
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a agenda econdmica e do mercado. Também transformou a Controladoria Geral da Unido em um
Ministério (artigo 8°, XVII, da Medida Provisoria n. 726), extinguindo uma estrutura permanente de
fiscalizacdo e controle de todos os 6rgdos publicos e empresas estatais, na contramdo da

transparéncia governamental.

Além disso, as medidas foram contrarias ao seu plano de governo das eleicées de 2014,
enquanto vice-presidente de Dilma Rousseff. O Ministro provisério da Salde defendeu a necessidade
de reduzir o atendimento do Sistema Unico de Satde. (ABRASCO, 2016). O Ministro das Cidades
revogou portaria que autorizava a construcdo de 11.250 casas do programa “Minha casa, minha
vida” e uma das primeiras medidas tomadas pelo Ministro interino da Educacdo foi o
contingenciamento dos recursos destinados ao Pronatec, ao Fies e ao Prouni.* Por outro lado, no

décimo-primeiro dia, sobraram recursos para reajustes das carreiras com os lobbies mais fortes.®

Com aproximadamente 30 dias de governo, anunciaram-se mudancas na aposentadoria, teto
de gastos sociais, proibicdo de acumular beneficios, conforme amplamente divulgado pela midia.
Sobre as alteracdes relativas ao SUS que foram anunciadas, destaca-se que uma das primeiras
afirmac6es do novo Ministro da Salde foi sobre a suposta incapacidade do Estado em sustentar esse
direito, chegando a afirmar que o SUS precisaria ser revisto, assim como a aconselhar os brasileiros
a aderirem a planos de saude privados. No tocante a Previdéncia Social, afirmou-se, sob o pretexto
de um suposto rombo e da necessidade de se cumprir metas fiscais, que esta poderia sofrer
alteracbes, como a ampliagdo do tempo de contribuicdo e da idade minima para aposentadoria
(SERRANO, 2016).

Convém lembrar, ainda, que, no inicio do governo de Michel Temer, a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos manifestou-se sobre tais andncios, afirmando que constituem
retrocesso no tocante aos direitos humanos. Também se posicionando contra "a designacéo de um
gabinete de ministros que n&o inclui nenhuma mulher nem nenhum afrodescendente" e o0 andncio de
"aplicar uma reducdo dos fundos destinados aos programas sociais de habitacdo, educacdo e
combate a pobreza" (OEA, 2016). Por fim, além das medidas anunciadas logo apés o Impeachment,

recentemente (fim de 2016), foi aprovada a PEC 241 (ou 55) na Camara e no Senado, com o objetivo

3 Conforme amplamente divulgado pela midia em maio de 2016, a exemplo do Valor Econémico, disponivel
em: <http://www.valor.com.br/politica/4579501/governo-acabara-com-subsidios-baixa-renda-no-minha-casa-
diz-jornal>. Acesso em: 03.09.2016. Posteriormente, muito em funcdo dos protestos realizados, em
comunicado oficial constante no site do Portal Brasil, o Ministro afirmou que os cortes foram feitos pelo
governo afastado e que o programa seria mantido.

4 Também foi noticiado o corte nas bolsas de inicia¢do cientifica para gradua¢do conforme noticia disponivel
em diversos sites de instituicdes de ensino superior, que receberam o informe na resposta do CNPq ao pedido
de renovacdo dessas espécies de bolsa, a exemplo do Instituto Federal de Santa Catarina (2016).

5 Sobre tais questdes e com foco na questdo do fim da escola publica debatida recentemente (WALLIN, 2016).
Nesse sentido, inclusive, destaca-se que a Camara aprovou pauta de RS 58 bilhdes em reajustes e criacdo de
14.419 novos cargos, conforme amplamente divulgado na midia nacional e internacional no inicio de junho de
2016. A exemplo da publicagdo no Jornal El Pais (CORTEZ, 2016).
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de congelar gastos (em areas como salde e educacao), assim como assegurar um suposto controle
da crise.®

Destaca-se que as medidas anunciadas decorrem de uma politica de restricdo orcamentaria,
em razdo de uma suposta crise econdmica vivenciada pelo Brasil. Por isso, torna-se necessario
adentrar na esfera econémica e analisar o conceito de crise. Para tanto, o presente trabalho toma por
base os ensinamentos de Joseph Schumpeter, que entende o desenvolvimento como um processo
de mudanca que descontinua as condi¢des de equilibrio pré-determinadas pelo modelo anterior. Isso
ocorre por: 1. intermédio da introducdo de um novo bem (com o qual os consumidores ainda nao
estdo familiarizados) ou novo processo de producéo; 2. abertura de um novo mercado ou conquista
de nova fonte de matérias-primas; ou, ainda, 3. estabelecimento de uma nova organizacdo da
industria. Estas novas combinacdes nao sao realizadas necessariamente pelas mesmas pessoas que
controlam o processo produtivo ou comercial a ser deslocado pelo novo, o que explicaria
caracteristicas importantes do curso dos acontecimentos, especialmente numa economia de
concorréncia, na qual combinac¢des novas signifiquem a eliminacdo das antigas pela concorréncia. O
gue explica o processo pelo qual individuos e familias ascendem e decaem econdmica e socialmente,
assim como uma série de outros fenébmenos do ciclo econébmico, do mecanismo de formacédo de
fortunas privadas, etc (SCHUMPETER,1988, p. 48-49).

Schumpeter trata da “destruicdo criativa”, que constitui a esséncia do desenvolvimento
econdmico capitalista, no sentido de que os processos de criacdo e circulacdo estdo em permanente
mutacdo, promovendo uma continua revolucdo por dentro das estruturas econdmicas, mediante
sistematica destruicdo das antigas estruturas e sua substituicdo por novas, a partir das inovacdes que
vao surgindo. Desse modo, para o autor, o crescimento e o desenvolvimento nunca sdo continuos no
capitalismo, alternando-se uma sucessao periddica de crises e expansdes, sendo que a origem de
tais fendmenos esta vinculada a todos os tipos de inovacdes. “E esse processo de permanente
destruicdo criadora que constitui para Schumpeter a esséncia do desenvolvimento econdmico
capitalista”, sendo que a referida revolugédo, ndo chega a ser continua em si, mas tendendo ocorrer
por surtos relativamente discretos, separados um dos outros por fases de relativa tranquilidade. O
gque permanece constante é a sucessao de ciclos de conjuntura, provocados pelo surgimento, difuséo

e absorcéo das inovagdes por meio da concorréncia intercapitalista (SZMRECSANYI, 2006, p. 125).

® “Os criticos afirmam que a PEC ird colocar limites em gastos que historicamente crescem todos os anos em
um ritmo acima da inflacdo, como educagdo e saude. Além disso, gastos com programas sociais também
podem ser afetados pelo congelamento. Segundo especialistas e entidades setoriais, esta medida prejudicaria
o alcance e a qualidade dos servigos publicos oferecidos. Especialistas apontam problemas para cumprir
mecanismos ja em vigor, como os investimentos do Plano Nacional de Educacdo. Aprovado em 2014, o PNE
tem metas de universalizacdo da educacgdo e cria um plano de carreira para professores da rede publica, uma
das categorias mais mal pagas do pais. "A populacdo brasileira estd envelhecendo. Deixar de investir na
educacdo nos patamares necessarios, como identificados no PNE, nos vinte anos de vigéncia da emenda
proposta — tempo de dois PNEs -, é condenar as geracdes que serdo a populacdo economicamente ativa daqui
vinte anos, a terem uma baixa qualificagcdo", disse o consultor legislativo da Camara dos Deputados, Paulo
Sena, ao site Anped, que reune especialistas em educagdo” (ALESSI, 2016).
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Para Schumpeter, a economia é capaz de se desenvolver com uma nova combinacdo (uma
nova forma de produzir um bem ja existente ou um novo produto, bem como a abertura de novos
mercados), rompendo o fluxo circular do sistema econémico, desestabilizando-o e dando inicio a um
novo sistema, modificado por tal inovagdo. Sendo que os booms econdémicos, decorrentes da
inovacao, levam a crises, que, por sua vez, podem levar a depressdes; destacando-se que as crises
sdo importantes para firmar as inovagbes bem-sucedidas e descartar as que s&o ineficientes.
“Assinala que o desenvolvimento econdmico nunca tem inicio onde parou apds uma crise, pois o0 seu
acontecimento modificard permanentemente o sistema’. (ARAUJO; FERREIRA JUNIOR, 2016, p.
18).” Desse modo, apesar da heterogeneidade das diferentes crises econdmicas, o autor trouxe uma
linha de raciocinio geral aplicavel para explicar as crises, sendo estas essenciais para o capitalismo e
para o surgimento das inovacdes (ARAUJO; FERREIRA JUNIOR; 2016, p. 8; 15-18).

Nesse contexto, em que as crises sdo fendbmenos recorrentes e essenciais ao capitalismo, a
naturalidade dessas crises ciclicas exigiria do estado a autonomia de implantar medidas anticiclicas,
sob o viés keynesiano, como ja ocorreu em outros momentos, valendo-se do aumento da divida
publica. Nesse mesmo sentido, poderia se pensar em medidas anticiclicas (como foi o préprio PAC —
Programa de Aceleracdo de Crescimento), para combater a crise, ou seja, para amenizar os efeitos
do ciclo econémico, encurtando os periodos de crise com medidas como a reducgdo de tributos, a
expanséo do crédito para producdo e o aumento dos gastos publicos, realizando-se investimentos
capazes de estimular a economia através da geracéo de renda e emprego para a base da populacgéo.
Ou seja, o aumento do déficit publico deve se expandir de modo a restabelecer o equilibrio

econdémico.

Contudo, as medidas anunciadas pelo governo atual ndo se constituem em “medidas
anticiclicas” com o objetivo de atingir o equilibrio nos intervalos da crise ciclica. Pelo contrario, séo
medidas de restricdo orgcamentaria, na tentativa de aumentar o superavit primario (economia para
pagamento dos juros da divida) e gerar o pagamento da divida bruta, mas que geram apenas cortes
em programas sociais, ndo estimulando o crescimento e o desenvolvimento - a exemplo do corte no
programa “Minha casa, minha vida”, que promovia o aumento do emprego na construcao civil. O que
se denomina de “contingenciamento” ou “bloqueio de despesas” anunciado no final do governo de
Dilma Rousseff e (prevendo um “rombo” ainda maior) no governo de Michel Temer, € uma tentativa
de atingir a meta fiscal (economia para pagamento dos juros da divida) fixada pelo Congresso para
2016. No entanto, também n&o ha anuncios de medidas efetivas em relacdo ao superavit secundario,
guando ha receita para investimentos. E ainda ha que se considerar que a divida brasileira
representa um percentual no PIB muito inferior ao de diversos paises (CALEIRO, 2015), sendo a
medida de contingenciamento questionavel, também do ponto de vista econémico.

Ademais, tais medidas estdo na contramé&o da autonomia do Estado em relacédo a elaboracao

de politicas publicas. Deve-se lembrar que o Estado, além de garantir direitos basicos, atua como

7 Sobre a mudanga em relac3o ao conceito de crise apds Marx, verificar: SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo,
socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1961.
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interventor na economia, na tentativa de diminuir esses periodos de crise por meio de medidas
anticiclicas, e, quando se retira este poder do Estado, tais crises sdo inevitavelmente prolongadas. E,
ainda, diferentemente do cenario de crise ciclica retratado por Schumpeter, no caso brasileiro a crise
também ¢é “institucional” (com reflexos na economia), no que diz respeito ao Estado, tendo em vista
gue as medidas anunciadas fecham um ciclo de politicas intervencionistas, anticiclicas e de pleno
emprego, para inaugurar um Estado voltado para a austeridade e restricdo orcamentaria. Além disso,
0 mais preocupante € que uma enorme fatia da populagéo ndo reconhece a legitimidade do governo
de Michel Temer, constituindo-se em verdadeiro grupo heterogéneo que realizou as ocupac¢des no
Ministério da Cultura e protagoniza os protestos nas ruas contra o Presidente.®

Portanto, é preciso analisar, sob a otica juridica, o tratamento dado aos direitos sociais no
Brasil e se tais restrices em politicas e programas sociais seriam ou ndo permitidas em periodos de
crise, diante do rol de direitos sociais prescritos na Constituicdo da Republica de 1988, verificando-se
a posicao dos constitucionalistas patrios e estrangeiros. Inclusive, deve-se considerar o cenario
brasileiro extremamente peculiar de “crise”, no qual se realiza cortes nos programas que efetivam
direitos sociais, diversas sdo as regalias para politicos, assim como houve aumento para os

servidores federais recentemente, conforme se verificou acima.

3. OS DIREITOS SOCIAIS E O PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO EM PERIODOS DE
CRISE

No contexto histérico apés a Segunda Guerra Mundial, na Europa, houve a transicdo de
regimes autoritarios para regimes democraticos, com um maior reconhecimento de direitos, mormente
dos denominados direitos sociais. Conforme preceitua Juan Ramoén Capella, “el calificativo de
sociales se aplica a ciertos derechos de uma razén de historia cultural”, destacando que com o seu
reconhecimento se pretendeu adiar ou neutralizar a questdo social. Os direitos adjetivados como
sociais, foram reconhecidos pela confluéncia dos jogos de forcas diferentes sobre os objetivos que
podiam ser coincidentes com determinadas politicas reformistas (CAPELLA, 2001).

No Brasil, a primeira Constituicio que apresentou os direitos sociais como questédo
fundamental do Estado foi a de 1934. Esta foi fruto do processo de reconstitucionalizacéo, resultado
de um paradigma de modernizacao conservadora imposto pelas emergentes condi¢cdes da Revolucao
de 1930. No entanto, as diretrizes liberal-reformistas ndao acompanhavam o grau de determinadas
conquistas como estas - ainda se resguardava principios do velho federalismo republicano e do
regionalismo liberal elitista: as massas trabalhadoras, por exemplo, ndo tinham garantias e
instrumentos para colocar em pratica tais direitos (WOLKMER, 1989, p. 137-141).

Dessa forma, Antdnio Carlos Wolkmer alerta para a maneira com a qual esses direitos
apareceram em nosso ordenamento juridico, o que ndo ocorreu de forma espontéanea e acabada

mediante processos democraticos, lutas populares e avancos da sociedade civil, mas foi resultado de

8 Em raz3o de tais manifestacbes, em um primeiro momento, hesitou-se em anunciar as reformas trabalhistas e
previdenciarias desejadas pelo mercado, assim como se recriou o Minc e alguns ministros investigados foram
afastados. (PINTO NETO, 2015)
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oposicdes e resisténcias, concessodes e favores no jogo das velhas elites oligarquicas. Destaca que
inexiste uma tradicao participativa de base popular-burguesa na evolucéo politico-juridica brasileira,
pois o constitucionalismo brasileiro (politico ou social), tem sido produto da “conciliagdo-compromisso”
entre “o autoritarismo social modernizante” e o “liberalismo burgués conservador’ (WOLKMER, 1989,
p. 142).

Apenas posteriormente (Constitucionalismo Social), verifica-se a democracia social, o
intervencionismo estatal e a crescente proletarizacdo das massas. (WOLKMER, 1989, p. 52). O
Estado Social, protetor desses direitos, de acordo com Paulo Bonavides, ai esta para produzir as
condicdes e os pressupostos faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais e, para tal,
ndo ha outro caminho sendo reconhecer o estado atual de dependéncia do individuo em relacao as
prestacbes do Estado, assim como fazer com que este cumpra “a tarefa igualitaria e distributivista
sem a qual ndo havera democracia nem liberdade”. Inclusive, é por meio da efetivagdo dos direitos
sociais basicos que se realiza a igualdade na sociedade: uma igualdade que nivela, voltada para
situagdes humanas concretas, “operada na esfera fatica propriamente dita e ndo em regras abstratas
ou formais de Direito”, sendo que, por igualdade material, entende-se que o Estado se obriga
mediante intervencdes de retificacdo na ordem social a remover as mais profundas e perturbadoras
injusticas sociais (BONAVIDES, 2007, p. 378-379).

Ou seja, os direitos sociais, também denominados direitos de segunda dimensao, sao direitos
fundamentais que exigem atuacdo positiva do Poder Publico e objetivam implementar a igualdade
social ou a igualdade material. H4 varias espécies de direitos sociais que sdo agrupados em algumas
categorias: os direitos sociais dos trabalhadores; os direitos sociais da seguridade social; os direitos
sociais de natureza econbmica; os direitos sociais da cultura; os de seguranca. Inclusive, 0s
beneficiarios destes direitos sociais sao todos os individuos, mas em especial aqueles que
necessitam de um amparo maior do Estado.

Como observa Daniel Hachem, o que diferencia um direito qualquer de um direito
fundamental € o regime juridico ao qual ele esta submetido e que |lhe empresta uma protecdo
reforcada contra acdes e omissGes do Estado e dos sujeitos privados. Na Constituicao brasileira, o
autor destaca dois elementos deste regime especial: a aplicabilidade imediata (artigo 5°, § 1°) e a
protecdo contra reformas constitucionais abolitivas (artigo 60, § 4° 1V). Também gozam de
caracteristicas peculiares, como a multifuncionalidade e a dupla dimensdo (objetiva e subjetiva),
“compelindo o Estado ndo apenas a atender as demandas individualizadas ou coletivas que lhe
sejam exigidas pelo cidaddo, mas também a criar estruturas organizativas e procedimentais que
viabilizem a sua fruicdo universalizada”, assim como normas de prote¢ao que proporcionem a sua
tutela contra violacdes pelos particulares. Por fim, a sua restricao pelo legislador subordina-se uma
série de critérios rigorosos que objetivam salvaguardar a intangibilidade de seu ndcleo essencial,
como o dever de respeito ao principio da proporcionalidade e da razoabilidade - no caso dos direitos
sociais, o principio da proibicao de retrocesso social (HACHEM, 2014).

Felipe Derbli, em obra especifica sobre o principio da vedagdo ao retrocesso, ressalta o seu
elemento positivo, no sentido do dever de o legislador manter-se no proposito de ampliar,

progressivamente, de acordo com as condi¢8es faticas e juridicas, o grau de concretizacdo dos
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direitos fundamentais sociais, por meio da garantia de protecdo dessa concretizacdo a medida que
nela se evolui: é a “obrigagdo de avango social” (DERBLI, 2007. p. 202). Este principio da vedagéo ao
retrocesso dos direitos sociais foi desenvolvido na Alemanha e em Portugal, partindo da constatagéo
de que ao dever positivo do Estado existe uma imposicdo de abstencéo, ou seja, este ndo poderia
adotar medidas que flexibilizem as conquistas alcancadas na seara dos direitos sociais.® Na
Alemanha dos anos setenta do século passado, quando a crise econdmica punha em cheque a
possibilidade de progredir indefinidamente nos beneficios sociais proporcionados pelo Estado social
ou fazia duvidar, simplesmente, da possibilidade de os manterem inalterados, € que se desenvolveu a
discusséo doutrinaria e jurisprudencial acerca dos limites que o principio constitucional do Estado
social colocaria a uma intervencao legislativa que afetasse os beneficios outrora concedidos.

A teoria da “irreversibilidade” ou da “proibigdo do retrocesso” constituiria a referéncia chave
desse debate, encerrando em si mesma a ideia de que as realiza¢gfes do Estado social, apoiadas que
estavam no correspondente principio diretivo constitucional (o artigo 20, item 1, da Constituicao
alemd que define a Alemanha como Estado social, e o artigo 28, item 1, que vincula os Estados
federados ao principio do Estado do Direito social), estariam constitucionalmente protegidas contra
eventuais retrocessos que as afetassem no seu conteldo essencial, destacando-se que a
Constituicdo alema néo previa, entretanto, um rol de direitos sociais (NOVAIS, 2010, p. 240).

E, partindo desse contexto histérico, ha autores que se posicionam contrariamente ao
principio da vedacdo ao retrocesso, como Jorge Reis Novais, para quem, a ideia de realizacdo
progressiva dos direitos sociais s6 faria sentido quando se leva em conta a natureza especial deste
tipo de direitos, ou seja, de que sdo direitos sujeitos a uma reserva do financeiramente possivel, cuja
realizacdo néo é possivel nem exigivel. O autor questiona, entdo, de onde se retiraria a ideia de que
0s recursos disponiveis serdo mais amanhd e por que razdo ndo poderia haver situacdes
momenténeas de crise econdmica ou até de penuria. Ademais, afirma que a diminuicdo dos niveis de
acesso de um determinado grupo ou camada de populagdo a um certo beneficio pode ser justificada
pelo aumento dos niveis de acesso de um outro grupo ou camada social a0 mesmo ou a um outro
direito social. Questiona, ainda, qual seria o critério constitucional para definir materialmente o sentido
de retrocesso, afirmando que, na sua dimensao negativa, os direitos sociais passariam (através da
proibicdo da sua afetagcdo negativa apos concretizacéo legal), a usufruir de um grau de protecéo e
garantia ndo conferidas aos direitos de liberdade. Por esses motivos, o autor ndo atribuiu a proibicao

de retrocesso o status de principio juridico ou de valor constitucional. (NOVAIS, 2010, p. 243-245).

9 Neste sentido, o acérddo n. 39/84 da Corte Constitucional Portuguesa, que declarou a inconstitucionalidade
de uma lei que havia revogado boa parte da Lei do Servico Nacional de Saude, sob o fundamento de que com
esta revogacdo estava o legislador atentando contra o direito constitucional a salde prescrito no artigo 64 da
Constituicdo portuguesa: “[...] Que o Estado ndo se dé a devida realizagdo as tarefas constitucionais, concretas
e determinadas, que Ihe estd cometida, isso s6 poderd ser objecto de censura constitucional, em sede de
inconstitucionalidade por omissdo. Mas, quando desfaz o que ja havia sido realizado para cumprir a tarefa, e
com isso atinge uma garantia de um direito fundamental, entdo a censura constitucional ja se coloca no plano
da prdpria inconstitucionalidade por ac¢do”. Esta posicdo foi reafirmada no Acérdio 509/2002.
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Inclusive, para o autor, deve-se tratar o problema sob a 6ptica da teoria da restricao aos direitos
fundamentais.*®

No entanto, conforme adiante se verd com maior vagar, no presente trabalho, no cenario
brasileiro, defende-se o principio da vedacdo ao retrocesso, com fundamento no principio da
confianca e na dignidade da pessoa humana, assim como porque ha previsédo expressa de direitos
sociais na Constituicdo patria. Assim como se sustenta (seja pela 6tica da vedacao ao retrocesso ou
pela lente da teoria da restricdo dos direitos fundamentais) a impossibilidade de cortes nos programas
sociais apontados no primeiro tépico, principalmente pelas peculiaridades inerentes a “crise”
brasileira, em muito distanciadas da realidade europeia. Até porque, diferentemente do critério
adotado por Jorge Reis, no Brasil, os cortes em programas sociais ndo sdo realizados para a
efetivacdo ou acesso de direitos de alguma outra camada da populacéo.

Dessa forma, em defesa do principio da vedagéo ao retrocesso, primeiramente, ressalta-se
gue a premissa deste principio guarda intima relacdo com a nogdo de seguranca juridica. Assim, no
ambito do pensamento constitucional contemporaneo, a doutrina tem considerado a seguranca
juridica como expressao inarredavel do Estado de direito. A garantia de uma certa estabilidade das
relacdes juridicas e da propria ordem juridica se encontra umbilicalmente vinculada também a propria
nocao de dignidade da pessoa humana. Com efeito, “a plena e descontrolada disponibilizagdo dos
direitos e dos projetos de vida pessoais por parte da ordem juridica acabaria por transformar os
mesmos (e, portanto, os seus titulares e autores) em simples instrumento da vontade estatal”
(SARLET, 2010, p. 433-434). Assim, ndo se pode ofender os postulados basicos inerentes ao
principio do Estado Social de Direito e aos direitos fundamentais.

Inclusive, Ingo Wolfgang Sarlet identifica que ambas as ordens juridicas, aleméa e brasileira,
h& uma vedacdo (pelo menos relativa) de retrocesso na esfera do sistema vigente de prestagfes
sociais, que, em Ultima andlise, representa a concretizagdo no plano da legislagdo infraconstitucional
do principio do Estado Social de Direito e/ou dos direitos fundamentais sociais consagrados na
Constituicao” (SARLET, 2007, p. 17). O autor ressalta que, diferentemente da Alemanha, no sistema
patrio, a Constituicdo da Republica de 1988 foi prodiga em direitos fundamentais sociais,
caracterizados pela fundamentalidade material e formal, que assegura aos mesmos um grau
diferenciado e evidentemente mais elevado de protecdo. E conclui que no sistema patrio também é
possivel sustentar a existéncia de uma proibi¢do de retrocesso na esfera social, ainda que nédo possa
assumir feicao absoluta. E esta previsdo expressa de direitos sociais na Constituicdo brasileira € mais

10 Nas palavras do autor: “... porqué, pura e simplesmente, ndo tratar o retrocesso por aquilo que, na realidade,
é, ou seja, restricdo a direito fundamental, legitima ou ilegitima consoante se observam ou se desrespeitam os
limites constitucionais das restricdes aos direitos fundamentais? Porqué ndo resolver o aparentemente
inextricado problema da defesa dos direitos sociais tdo somente recorrendo a teoria das restricdes aos direitos
fundamentais, desenvolvida, testada e utilizada generalizadamente em Estado de Direito ha mais de cinquenta
anos? Que tal ndo pudesse ou ndo possa ser feito na Alemanha, percebe-se: a teoria das restrigdes aos direitos
fundamentais ndo podia ser utilizada nas restricGes aos direitos sociais pura e simplesmente porque estes nao
eram e ndo sdo, na ordem constitucional alema, direitos fundamentais. Sentida, porém, a necessidade
constitucional de os defender, havia que inventar algo, no caso, com grande sucesso, a ideia e a formula de
proibicdo do retrocesso. Trata-se, portanto, de uma invenc¢do alema, naturalmente aplicavel em contextos
juridicos semelhantes, mas totalmente improdutiva, redundante e obscurecedora em contextos constitucionais
em que os direitos sociais sdo direitos fundamentais...” (NOVAIS, 2010, p. 246-247).
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robusta que as solugdes desenvolvidas a luz da Lei Fundamental da Alemanha, carente de direitos
fundamentais sociais e de norma expressa consagrando o respeito aos direitos adquiridos (SARLET,
2007, p. 18).

Além disso, para Adriana Schier, a proibicdo do retrocesso é tomada como um principio que
assegura que a densificacdo dos direitos sociais feita pela legislagdo infraconstitucional seja
protegida contra a acdo do legislador futuro. A autora defende a fundamentalidade dos servicos
publicos, pelo seu conteddo e sua importancia (clausula de abertura do artigo 5° 8§ 2° da
Constituicdo), e, consequentemente, a incidéncia da vedaco ao retrocesso. 1sso porque, os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana s&o instrumentalizados por servicos publicos.
Defende, assim, que a definicdo do servico publico adequado, pelo legislador, criou, para os
cidadaos, o direito subjetivo ou algumas posicOes juridicas de vantagem, de que o Estado preste
diretamente (ou por meio de seus delegados), de forma continua e mediante madica contraprestacao
(SCHIER, 2009, p. 197-198).11

A proibicdo de retrocesso funciona como instrumento que permite proteger a regulamentacéo
infraconstitucional dos direitos fundamentais. Isto &, a partir de sua aplicacéo, o contetido das leis que
concretizam tais direitos ndo podera ser validamente revogado sem substitutivos compensatorios.
Dessa forma, ndo se podera admitir que o legislador venha a reduzir, ao menos de forma arbitraria ou
desproporcional o patamar de desenvolvimento infraconstitucional de um direito fundamental social.
As leis que regulam os direitos fundamentais previstos na Constituicdo criam direitos subjetivos na
exata dimenséo estabelecida pelo legislador, protegida contra qualquer reducéo arbitraria. Portanto, a
proibicdo de retrocesso atua como complemento necessario capaz de aperfeicoar o sistema de
protecdo dos direitos fundamentais. (SCHIER, 2009, p. 197-198)

De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos sociais e econémicos, uma vez
obtido certo grau de realizagcdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e
um direito subjetivo. Sendo que o principio da proibicdo do retrocesso encontra justificativa na
protecdo da confian¢a dos cidaddos e do nucleo essencial dos direitos sociais. (CANOTILHO, 2000,
p. 338). Assim, tomado como principio do retrocesso social, terd como nicleo essencial a proibi¢do
de que o legislador infraconstitucional revogue lei que, ao densificar direitos fundamentais, tenha
criado, para os cidadaos, situacdes de vantagem capazes de garantir a maxima efetividade das
normas constitucionais. Desse modo, a vedacdo ao retrocesso decorre diretamente dos principios
fundamentais, notadamente da dignidade da pessoa humana. Inclusive, determinados contelddos
exigidos pelo legislador ordinario, acabam por alcancar um grau de consenso social tal que séo
aceitos pela sociedade como complemento necessario dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo. E apesar da natureza de principio (aqui compreendida de acordo com a teoria de
Alexy), dependendo a sua aplicagdo de um juizo de ponderagao em cada caso concreto, “admite-se

gue o nucleo essencial do principio em questéo reside na proibicao dirigida ao legislador ordinério de

11 E ainda: Patryck de Araujo Ayala trata da questdo da proibic3o de retrocesso na esfera do direito ambiental,
tratando com fundamento na clausula de progressividade na implementacdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais, defendendo que “uma clausula de progressividade ndo expde apenas um imperativo de progresso no
desenvolvimento humano, sendo de progresso no desenvolvimento das condi¢cbes que sejam essenciais a
viabilidade e a durabilidade de todas as formas de vida” (AYALA, 2011).
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revogar normas cujos contetidos tenham condensado direitos fundamentais”. (SCHIER, 2009, p. 158-
164).*> No mesmo sentido, Luisa Cristina Pinto e Netto concorda que o nlcleo essencial dos direitos
sociais deve ser preservado e também faz mencgéo a ponderacéo® (NETTO, 2016, p. 611-618).

Portanto, o contetdo do minimo existencial referido pela doutrina como limite para a vedacao
ao retrocesso, esta relacionado a garantia de prestacdes basicas que permitam a todos os cidadéos
viver dignamente. Assim, “identifica-se 0 minimo existencial como as condi¢es basicas exigidas para
que os homens, mulheres e criangas possam usufruir do catalogo de direitos fundamentais”, que
indicam os valores que norteiam cada nacdo social politicamente organizada. Ou seja, “trata-se do
elenco de situacbes materiais que permite a todo e qualquer individuo reconhecer-se como um sujeito
dotado de dignidade”.'* Nesse sentido, os programas apontados no primeiro tépico do presente
trabalho, que sdo objeto de medidas de restricdo anunciadas pelo atual governo, garantem esse
minimo existencial e possibilitam a sobrevivéncia digna das pessoas que deles dependem. E, por
isso, devem ser mantidos.

E como afirma Ingo Wolfgang Sarlet, o principio fundamental da proibicdo (relativa) de
retrocesso na esfera social, “seja ele implementado por meio do reconhecimento de clausulas
pétreas, seja desenvolvido implicitamente a partir de outros principios constitucionais”, constitui-se em
salvaguarda do Estado social de Direito, assim como da justica material, mas principalmente da
dignidade da pessoa humana, “valor-guia de toda a ordem constitucional” e objetivo permanente de
uma ordem juridica que se pretenda legitima (SARLET, 2010, p. 20).

Nessa toada, importa destacar a posicdo de Emerson Gabardo, que ressalta a dignidade

como ponto de partida para a justificacdo dos fins do Estado, afirmando que o ponto de chegada € o

12 5obre a ponderac3o, assim preceitua Ingo Wolfgang Sarlet: “Outro aspecto que merece ser destacado é o
fato de que a amplitude e intensidade da protecdo outorgada pela ordem constitucional as posi¢des juridico-
subjetivas na esfera social, tanto no plano constitucional, quanto ao nivel da legislagdo ordinaria, dependem de
uma analise centrada nas especificidades do caso concreto, exigindo um procedimento tépico-sistematico, ja
que nos parece inviavel o estabelecimento de critérios abstratos e genéricos, a ndo ser o préprio
reconhecimento de uma proibicdo meramente relativa de retrocesso.” E assim continua o autor sobre a
proporcionalidade: “Também pode ser tida como paradigmatica a utilizagcdo do principio da proporcionalidade
como critério aferidor da legitimidade de uma restricio na esfera de uma proibicdo de retrocesso social,
revelando, neste contexto, que a fungdo do referido principio, igualmente deduzido do principio do Estado de
Direito, ndo se limita a servir de parametro para o exame da constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais, incluidos neste rol os assim denominados direitos sociais. Com efeito, também a a¢do erosiva do
legislador que tenha por objetivo a implementacdo de ajustes e cortes no ambito do sistema
infraconstitucional de prestagdes sociais deve levar em conta as exigéncias do principio da proporcionalidade,
isto é, ser ao mesmo tempo necessaria, adequada e razodvel, pena de ofensa aos préprios direitos
fundamentais sociais e ao principio do Estado social de Direito. Em ultima andlise, ndo se podera abdicar jamais
da tarefa de realizar uma cuidadosa ponderacao de todas as circunstancias, de modo especial entre o valor dos
direitos dos particulares a determinado grau de seguranca social e os reclamos do interesse da coletividade.”
(SARLET, 2010, p. 19-20).

3 Para a autora, ndo se deve retirar do sistema jusfundamental nenhum conteddo dotado de
fundamentalidade material, devendo-se realizar a ponderacdo e verificar se eventual restricio é
constitucionalmente legitima, questionando-se o seu objetivo. (PINTO e NETTO, 2010, p. 167).

14 por isso, Adriana Schier entende que o regime juridico do servico publico, naquilo que se refere ao minimo
existencial — universalidade, modicidade das tarifas e continuidade das prestacGes, esta protegido pela clausula
de proibicdo de retrocesso social. “Ou seja, deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa anulacdo, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples desse
nucleo essencial (SCHIER, 2009, p. 166-168).
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“desenvolvimento da personalidade”, que compreende, necessariamente, a ideia de felicidade como
determinante oficial da atuacdo do Estado. “Um modelo de Estado social que garanta direitos
fundamentais precisa superar a nocao de dignidade rumo a de felicidade, a partir de uma ideia de
sobreposigao e ndo de abandono”, pois ndo seria possivel, sob a otica politica-juridica, aceitar a ideia
de um ser humano indigno, porém, feliz. Deve-se ter em mente, ainda, que o principio da dignidade
fomentou o direito do pés-guerra e se constitui em uma das bases do principio republicano, como no
Estado de Direito. “A dignidade é o sustentaculo primario, ndo o Unico, da ideia de direitos
fundamentais quando se estd sob o manto de um modelo de Estado social, cujo regime é
marcadamente interventor” (GABARDO, 2009, p. 331).1°

No caso brasileiro, os direitos sociais sdo considerados direitos fundamentais, expressamente
previstos no rol do artigo 6° da Constituicdo da Republica, diferentemente do caso da Alemanha na
época do surgimento da teoria da vedacdo ao retrocesso. E a Constituicdo da Republica de 1988
prescreve, em seu artigo 3°, os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: garantir o
desenvolvimento nacional, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacéo, e a reducéo das desigualdades sociais e regionais. Isto &, tem-se uma
norma constitucional de eficacia vinculante que garante o tratamento solidario e progressista
(“desenvolvimento”), de onde se extrai a impossibilidade de retrocesso em relacédo aos direitos
fundamentais sociais prescritos na Constituicédo, verdadeiros vetores de interpretacdo do principio da
vedacao ao retrocesso.

Dessa forma, seja pela proibicdo de retrocesso, ou pela otica da teoria da restricdo aos
direitos fundamentais, considerada por Jorge Reis Novais, no Brasil, ndo h4 como se sustentar as
diversas violagBes aos direitos fundamentais que vém sendo anunciadas no atual cenério politico-
econdmico brasileiro, pelos seguintes motivos: a) entende-se pela aplicabilidade imediata das normas
garantidoras de direitos sociais, e, como se verificou acima, ha previséo na Constituicdo a respeito da
dignidade da pessoa humana e do tratamento igualitario e solidario para todas as pessoas; b)
eventuais cortes no Brasil ndo ocorrem para a efetivagdo de outro beneficio para outro grupo ou
camada social ou mesmo para que seja efetivado outro direito social para 0 mesmo grupo; c) 0s
cortes anunciados sao contrarios ao préprio programa de governo de Michel Temer quando eleito
como vice-presidente de Dilma Rouseff; d) os mencionados cortes nos programas sociais ocorrem de
forma paralela aos aumentos de servidores federais e ao desvio de dinheiro em esquemas de
corrupcao, verificando-se forte motivacdo ideolégica e econbmica, ndo havendo razdo para
retrocesso ou para restricao.

15 E sobre a opc3o constitucional a respeito da dignidade e da felicidade assim preceitua: “Esta op¢do
constitucional de serem amalgamados a dignidade e a felicidade é adequada considerando que tais
fundamentos, em conjunto, remetem-se a um principio ético aglutinador, que é o do humanismo republicano.
Isso ocorre porque o poder em uma republica tem carater exclusivamente instrumental, o que exige o maximo,
seja dos representantes detentores de mandato, seja daqueles que receberam fungdo publica por intermédio
dos outros mecanismos juridicos de escolha dos agentes estatais. Ndo basta que o Estado, por intermédio dos
representantes do povo, garanta o minimo relativo a dignidade de todos, pois isso expressaria apenas um
cumprimento parcial das obrigacdes tipicamente republicanas. Mais do que reconhecer a idéia tipicamente
democratica da dignidade, é preciso ressaltar a idéia republicana de felicidade, que, embora ndo mencionada
expressamente pelo constituinte, é decorréncia inexoravel da sistematica constitucional” (GABARDO, 2009, p.
341-344).
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Portanto, deve-se privilegiar a dignidade da pessoa humana e a manutencdo de programas
sociais que garantem os direitos mais basicos para a sobrevivéncia humana, como alimentacéo,
moradia, salde e educacio.'® Nesse contexto, também se faz necesséario destacar as palavras de
Adriana Schier a respeito do que a doutrina denomina de “reserva do possivel”’, segundo a qual, “se a
metafora do cobertor curto deve ser considerada para se exigir, do poder publico, aquilo que for
razoavelmente possivel”, nao podera jamais, em um Estado Democratico de Direito, desobrigar a
Administracdo de demonstrar a inexisténcia de recursos capazes de suportar os custos financeiros
para garantir, a todos, o minimo existencial. E, ainda, € 6nus do poder publico comprovar a correta
utilizacdo dos recursos, em consonancia com os fins constitucionais. Isto €, pode-se comprovar a
inexisténcia de recursos para tudo o que se fagca necessario para determinada sociedade, mas se
deve comprovar que aqueles que existiam foram utilizados segundo as prioridades juridicas
estabelecidas na sistematica constitucional. Assim, a autora defende que o reconhecimento da
proibicdo do retrocesso em relagdo as conquistas sociais promovidas pela regulamentacdo dos
servigos publicos, garantindo-se a prestacao do servigo publico adequado, € um bom instrumental
“que permite auxiliar no encontro de um dos caminhos possiveis a ser trilhado para o alcance do
almejado Estado necessario”. (SCHIER, 2009, p. 172-173)

Isto €, ndo ha que se falar na “reserva do possivel’, quando esta auséncia de recursos
decorre da ma-gestdo de recursos existentes. Ademais, a questdo do retrocesso na esfera dos
direitos sociais em periodos de crise também foi discutida na Europa nos periodos recentes de crise
econdmica, quando, inclusive, chegou-se a defender que poderia sim haver tal retrocesso, tendo em
vista a indisponibilidade de recursos financeiros para efetiva-los.

Na seara de tal discusséo, Paula Garcia Peraza ressalta que, na crise europeia, hdo se focou
nos direitos humanos ou individuais, mas apenas em medidas de austeridade. Destacando-se que 0
Comité Europeu advertiu aos Estados signatarios da Convencdo Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais sobre a necessidade de respeitar e proteger as obriga¢des do Pacto,
mesmo em tempos de recessdo. Apesar da autoridade nacional para decidir as questdes referentes
aos direitos sociais, o Comité advertiu que havia a necessidade de se seguir quatro requisitos:
temporariedade, necessidade e proporcionalidade, ndo discriminacéo e protecdo do minimo referente
a nucleo essencial de direitos, sendo estes requisitos relacionados a proibicao retrocesso (PEDRAZA,
2014, p. 64-65).

A autora chega a conclusédo de que priorizar a austeridade econémica na crise europeia nao
era a Unica saida, mas sim questao ideoldgica. Inclusive destaca que 0s grupos prejudicados nao
participaram das decisdes, assim como ndo houve um embasamento nos direitos humanos
enfatizando que diferentes medidas de austeridade implementadas na Grécia, em Portugal e na
Espanha foram declaradas contrarias aos direitos econdmicos e sociais ou inconstitucionais. Por isso,
ressalta a autora (PEDRAZA, 2014, p. 65-67), € necessario reforcar a democracia e a participagao

individual na politica, concluindo que a austeridade tem como caracteristica um impacto de retrocesso

18 |nclusive, o Supremo Tribunal Federal, inclusive, reconheceu a vedac3o ao retrocesso no julgamento de
qguestdo referente as vagas na creche e na Pré-escola para criangas com até cinco anos de idade. BRASIL. ARE
639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-
09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125.
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nos direitos econdbmicos e sociais e também no coracdo da Europa, que é o Estado de Bem-Estar
Social. Em vista disso, defende que é urgente e necessario reforgar os mecanismos de protec&o.’

A mesma ideia pode ser trazida para o contexto brasileiro, devendo-se ter em mente que ndo
ha como justificar os cortes em diversos programas sociais sob a justificativa de que ha crise
econdmica se, em paralelo, reajustam-se os salarios de servidores federais, por exemplo. Além disso,
as investigacdes amplamente divulgadas na midia déo conta de diversos escandalos de corrupgéo e
desvio de dinheiro, inclusive por integrantes do préprio governo atual, pds-Impeachment.

Portanto, as medidas anunciadas pelo governo atual estdo na contramao da efetivacdo dos
direitos sociais e se constituem em verdadeiro retrocesso em relagdo as garantias ja conquistadas.
Ou seja, sdo medidas de restricAdo orcamentaria, que geram apenas cortes em programas sociais,
ndo estimulando o crescimento e o desenvolvimento do pais, sob 0 ponto de vista econémico. A crise
brasileira também ¢é “institucional”’, no que diz respeito ao Estado, tendo em vista que as medidas
anunciadas fecham um ciclo de politicas intervencionistas, anticiclicas e de pleno emprego, para
inaugurar um Estado voltado para a austeridade e restricdo orcamentaria.

Em termos claros, ha crise apenas para a efetivacao dos direitos sociais, a justificar inimeros
cortes nos mais diversos programas sociais para a populacdo que deles mais necessita. Por tais
motivos, o argumento da auséncia de recursos financeiros ndo cabe no cenario brasileiro, isto €, o
gque causa o déficit nas contas publicas e um possivel ndo alcance da meta fiscal é a mé gestédo do
dinheiro publico, e ndo os gastos com programas sociais. Os prejuizos da “crise” sdo suportados
pelas mesmas camadas, as que solidarizam o prejuizo sem participacdo no lucro do Estado

capitalista.

4. A EXCLUSAO GERADA PELO RETROCESSO NOS PROGRAMAS SOCIAIS

A questdo da vedacdo ao retrocesso e dos direitos sociais no Brasil, principalmente diante
das escolhas anunciadas pelo Executivo e pelo Legislativo atuais, no sentido de restricdo dos direitos
sociais, anunciadas no primeiro tépico, leva a questionamentos mais profundos na seara filoséfica.

Para tanto, ha que se destacar as licdes do filésofo alem&o Jurgen Habermas, que estudou a
democracia desde o inicio de suas pesquisas, desde a democracia deliberativa, que acabou por
conduzi-lo ao seu segundo trabalho sobre a teoria da acdo comunicativa, ou seja, do agir
comunicativo. “Que tipo de agdo nos move cada dia?”’ Parte-se da ideia de que a democracia se
funda no entendimento entre as pessoas, e este entendimento s6 € possivel se cada ser humano
estiver aberto para ouvir e entender o outro. Esse entendimento pode ser alcancado através de algo
gue todos os seres humanos possuem: a razdo, podendo-se discutir apenas se houver igualdade
entre as pessoas, ndo imposicdo. E por meio da comunicacdo que se consegue chegar a um
consenso para se incluir o outro. “O procedimento democratico fundamenta uma suposicdo de

racionalidade, no sentido que acena com resultados neutros”, isto &, imparciais, pois a racionalidade

17 Destaca-se que o Brasil é signatadrio do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(desde 1992), que em sua Parte I, artigo 29, item 1 prevé que cada Estado Parte compromete-se a adotar
medidas que visem a assegurar de forma progressiva o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no Pacto.
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procedimental deve garantir justica no sentido da regulamentagcdo imparcial de questbes praticas
(HABERMAS, 1996, p. 313).

Na concepcgdo de Harbermas, ndo se trata mais do que € bom para n6s como membros de
uma coletividade (caracterizada por um ethos proprio), mas sim do que é "correto" para todos, seja
para todos os membros do universo de sujeitos capazes de agir ou fazer uso da linguagem, seja para
todos os integrantes de uma comunidade juridica (pode ser esta local ou até mesmo global, conforme
0 caso). E, ao julgar essas questbes de justica, procura-se uma solucéao imparcial, em relacdo a qual
todos os participantes (e atingidos) ndo tivessem saida sendo manifestar sua concordancia, depois
de muito ponderar sobre ela, no contexto de um dialogo isento de coergbes e “mantido sob condigbes
simétricas de reconhecimento reciproco” (HABERMAS,1996, p. 313).

Além disso, o autor explica dois pontos relevantes em sua obra: “por que é necessaria a
premissa da resposta correta Unica? E como, em Ultimo caso, ela pode ser conciliada com a
evidéncia do dissenso permanente, que prepondera?” O autor responde a primeira pergunta
afirmando que é fazé-la a contrario. Se tomar o Estado constitucional por uma ordem legitima, que
por sua vez torna possivel haver uma legislacao legitima (bem como processos de criacdo do direito
legitimos em geral), e se se entende "legitimidade" em um sentido ndo-empirista”, pode-se supor a
possibilidade de um acordo mituo ndo-violento quanto a questdes politicas. O autor também afirma
que o processo democratico sé promete uma racionalidade procedimental "imperfeita”, mas "pura"
sob a premissa de que, em principio, os participantes considerem possivel haver justamente uma
resposta correta também para as questbes de justica. Em tal medida subsiste uma analogia em
relacdo a disputa sobre questdes factuais, “a qual nao levariamos adiante com recursos
argumentativos, caso ndo tomassemos como ponto de partida que, em principio, podemos nos
convencer da verdade ou falsidade de um enunciado” (HABERMAS,1996, p. 315, 324-355).

E como observa Alessandra Genu Pacheco, a diferenca entre a ética habermasiana e outras
éticas de heranca kantiana pode ser percebida quando se delimita o carater formal da ética. Para
Kant, o principio formal a partir do qual se pode verificar a moralidade de qualquer acdo € um
imperativo categérico, mas para Habermas, esse principio formal é o principio da argumentacéo,
“sendo universalmente moral e obrigatéria toda norma que puder ser sustentada em um discurso
pratico moral argumentativo”. E na realidade o discurso argumentativo sobre as normas nao
conduzird necessariamente ao consenso de um auditério universal (consenso fatico), pois, desde que
se adote o “ponto de vista moral”, o consenso sera valido. Este permite uma avaliacado imparcial das
questdes morais. “Nesse ponto de vista, pressupde-se que todos os individuos entrem no discurso
como agentes livres e iguais, em uma busca cooperante da verdade, na qual interessa apenas a
forca do melhor argumento”. O valor deste procedimento esta em servir de par@metro de avaliagao
para os procedimentos discursivos de que se participa (PACHECO, 2010, p. 105).

No topico “inclusdo com sensibilidade para as diferengas” da obra “A inclusao do outro”, o
autor preceitua que a leitura liberalista da autodeterminacdo democratica mascara o problema das
minorias “inatas”, que é percebido com maior clareza a partir do ponto de vista comunitarista. O
problema também surge em sociedades democraticas, quando uma cultura majoritaria, no exercicio

do poder politico, impinge as minorias a sua forma de vida, e, assim, nega aos cidaddos de origem
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cultural diversa, a efetiva igualdade de direitos. “Isso tange questbes politicas, que tocam o
autoentendimente ético e a identidade dos cidadéos”. O principio majoritario chega ao seu limite,
porque a composicdo do conjunto dos cidaddos condiciona os resultados de um processo
aparentemente neutro (HABERMAS, 1996, p. 170-173).

Assim, preceitua que o problema das “minorias inatas” explica-se pelo fato de que os
cidadaos, mesmo quando observados como personalidades juridicas, ndo sao individuos abstratos,
amputados de suas relagdes de origem. “Na medida em que o direito intervém em questdes ético-
politicas, ele toca a integridade das formas de vida dentro das quais esta enfronhada a configuragcéo
pessoal de cada vida”. Com isso, entram em jogo, ao lado de considera¢des morais, de reflexdes
pragmaticas e de ‘“interesses negociaveis”, valorizagbes fortes, que dependem de “tradigbes
intersubjetivamente compartidas”, mas culturalmente especificas. As ordens de direito também sao,
em seu todo, “eticamente impregnadas”, porque interpretam o conteudo universalista dos mesmos
principios constituintes de modo diferente em cada caso, a saber, no contexto das experiéncias de
uma historia nacional e a luz de uma tradicdo, uma cultura e uma forma de vidas historicamente
predominantes (HABERMAS, 1996, p. 170-173).

E este problema das “minorias inatas”, que pode surgir em todas as sociedades pluralistas,
agudiza-se nas sociedades multiculturais. Contudo, quando estas estdo organizadas como Estados
democraticos de direito, apresentam-se, todavia, diversos caminhos para se chegar a uma inclusao
“‘com sensibilidade para as diferengas”. a divisao federalista dos poderes, uma delegagcdo ou
descentralizacdo funcional e especifica das competéncias do Estado, mas principalmente, a
concessao de autonomia cultural, os direitos grupais especificos, as politicas de equiparacado e outros
arranjos que levem a uma efetiva protecdo das minorias. Dessa forma, dentro de determinados
territérios e em determinados campos politicos, mudam as totalidades fundamentais dos cidadéos
que participam do processo democratico, sem tocar nos seus principios (HABERMAS, 1996, p. 170-
173).

Desse modo, para Habermas, a coexisténcia da igualdade de direitos de diferentes
comunidades étnicas, grupos linguisticos, confissées religiosas e formas de vida, ndo pode ser obtida
ao preco da fragmentacdo da sociedade. Por um lado, a cultura majoritéria deve se soltar de sua
funcéo com a cultura politica geral, uniformemente compartida por todos os cidadaos; “caso contrario,
ela ditara a priori os pardmetros dos discursos de auto-entendimento”. Assim, “como parte, ndo mais
podera constituir-se em fachadas do todo, se ndo quiser prejudicar o processo democratico em
determinadas questdes existenciais, relevantes para as minorias” (HABERMAS, 1996, p. 170-173).

Por outro lado, as for¢as de coesdo da cultura politica comum — a qual se torna tanto mais
abstrata quanto mais forem as subculturas para as quais ela é o denominador comum — devem
continuar a ser suficientemente fortes para que a nacdo dos cidadaos ndo se despedace: “o
multiculturalismo, ao mesmo tempo que apdia a perpetuacdo de varios grupos culturais dentro de
uma mesma sociedade politica, também requer a existéncia de uma cultura comum”. Membros de
todos os grupos terdo de adquirir uma linguagem politica e convengdes de comportamento comuns
para poder participar eficientemente na competicdo por recursos e na protecdo dos interesses do
grupo, assim como dos interesses individuais numa arena politica compartida (HABERMAS, 1996, p.

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 53, p. 2-22, set./dez. 2017.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



Programas sociais, a exclusdo social e a vedag&o ao retrocesso: direitos sociais no Brasil em crise 18

170-173). E esse todo ndo pode excluir os cidaddos mais vulneraveis pela sua situagdo econémica,
como se pretende na atual conjuntura politica brasileira.

Dessa forma, apoiando-se ainda em outras leituras acerca do pensamento do autor, verifica-
se que nesta obra (“A inclusdo do outro”), Habermas defende que pela ampliagdo da participagao
politica, por meio da incluséo de novos cidaddos no contexto de uma maior integracéo social, deve
surgir uma cultura democratica que sustente o processo democratico. Todavia, € necessario lutar
contra a crescente marginalizacdo da politica por parte do mercado sem lancar mao de solucdes
simples (e falsas) de regimes populistas e de extrema direita. Dessa forma, tenta ver tendéncias
positivas, potencialmente emancipatérias, também no fenédmeno tipico da globalizacdo e se confronta
criticamente com o modelo neoliberal que se funda em uma dupla simplificacdo: a) a liberdade é
entendida unicamente como liberdade de sujeitos econdmicos ou de concorrentes, e ndo como
autonomia politica de cidaddos republicanos; b) o processo democratico serve a defesa desta
liberdade mutilada e ndo a autolegislacdo de sujeitos politicamente autbnomos. E contra este modelo,
no seu cenario de estudo, oferece um modelo de uma Europa integrada economicamente e em
questdes de direito civil, mas também politica e economicamente (PINZANI, 2009, p. 157).

O autor desenvolve a tematica da inclusdo do outro considerando os distintos ambitos e
problemas do mundo contemporéneo e sugere impedir que a identidade coletiva se torne um
mecanismo de “exclusédo do diferente”, sendo que tal exclusdo provoca a marginalizacédo interna de
grupos sociais inteiros. Os meios de comunicacgéo, a crescente diversidade cultural das sociedades
contemporaneas e seus conflitos com a globalizacdo, o esvaziamento da democracia e a tomada de
consciéncia do carater global dos direitos humanos sdo perspectivas que Habermas leva em
consideracdo na sua analise e fazem com que sugira uma tentativa de impedir que a identidade
coletiva se torne um mecanismo de excluséo do diferente. “Sendo que tal excluséo se da por meio de
uma vontade consciente de homogeneidade social e que provoca a marginalizagdo interna de grupos
sociais inteiros”. E contra a exclusdo sistematica Habermas defende que a politica prépria da
democracia deve ser dirigida na direcdo da “inclusdo do outro”, promovendo a independéncia da
procedéncia cultural de cada qual e as vias de acesso a comunidade politica que devem permanecer
sempre abertas (FREITAS, 2016).

Isto é, na obra aqui estudada, Habermas trata das consequéncias do contelido universalista
dos principios republicanos para as sociedades pluralistas nas quais os contrastes multiculturais sédo
agudos, defendendo o conteudo racional de uma moral baseada no mesmo respeito por todos e na
responsabilidade solidaria geral de cada um pelo outro. Ou seja, a politica propria da democracia
deve “incluir o outro”, permanecendo a comunidade politica aberta para o acesso de todos os grupos.

Mas nao é o que ocorre no atual cenario politico-econdmico brasileiro, no qual se verifica que
as pessoas que pertencem as classes de baixa renda sao excluidas deste processo de didlogo e
deliberacdo. Portanto, deve-se considerar a concepc¢do habermasiana no sentido de inclusédo do
outro, reconhecendo-se a identidade dos grupos marginalizados pela sociedade, impondo-se a
“sensagdo de pertencimento”. O ndo reconhecimento de determinados grupos ou cidaddos implica

numa sociedade incoerente, que ndo exprime a vontade de todos.
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Desse modo, tem-se que 0s programas sociais que garantem os direitos mais basicos para o
cidadéo, possibilitando a saida de tais grupos da miserabilidade, a exemplo do “Bolsa Familia” e do
“‘Minha Casa, Minha Vida”, sdo essenciais para a inclusédo de tais grupos na sociedade e nos
respectivos processos de deliberacao, e, por isso, ndo pode haver qualquer retrocesso em relacao as

garantias ja conquistadas.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Consoante acima exposto, pode-se concluir que os direitos sociais previstos no rol do artigo
6° da Constituicdo da Republica de 1988, assim como a legislacédo e os servigcos publicos em prol de
sua efetivacdo, sdo direitos fundamentais, e, assim, possuem tratamento diferenciado, com a
incidéncia, inclusive, do que a doutrina denomina de principio da proibicdo de retrocesso social.
Desse modo, o Legislativo e o Executivo ndo podem realizar cortes ou abolir programas sociais,
mormente diante do que prevé a Constituicdo como objetivos da Republica em seu artigo 3°, sob
pena de se violar o nicleo minimo de direitos da pessoa e a prépria dignidade da pessoa humana, e
porque no Brasil ainda se tem altos niveis de exclus@o social, fazendo-se necesséaria a defesa do
Estado Social.

No caso brasileiro, os periodos de crise econémica tampouco podem suscitar eventuais
medidas restritivas de direitos sociais, tendo em vista que, em paralelo as medidas de cortes em
programas sociais, 0 governo anunciou o reajuste nos salarios dos servidores federais, como também
pela ma gestdo dos recursos publicos. A crise brasileira é “institucional”, tendo em vista que as
medidas anunciadas fecham um ciclo de politicas intervencionistas, anticiclicas e de pleno emprego,
para inaugurar um Estado voltado para a austeridade e restricdo orgamentaria. E mesmo no contexto
europeu, no qual as mazelas da corrupcdo e da ma gestdo de recursos sdo menos frequentes,
também se verifica que, em periodos de crise, a recomendacéo da Corte Europeia foi a manutencéo
dos direitos sociais em relacdo as medidas de austeridade.

Isto €, os direitos sociais ndo podem ser violados sob a justificativa de que ha crise
econdmica, enquanto apenas as camadas mais pobres da populagdo suportam o prejuizo da crise,
seja sob o ponto de vista da vedacao ao retrocesso aqui defendida, seja sob o viés da restricdo aos
direitos fundamentais, tendo em vista a peculiaridade da gestdo de recursos publicos no Brasil. Além
disso, sob o aspecto da legitimidade, pode-se questionar o atual governo, tendo em vista que foi
eleito como vice-presidente com um programa social totalmente diferenciado das medidas de cortes
em programas sociais que tem anunciado.

Também se conclui que as medidas que restringem parcial ou totalmente os programas
sociais para a efetivacdo dos direitos sociais mais basicos acabam por gerar a exclusdo (no sentido
proposto por Habermas), e, como se verificou, somente o Estado é forte o suficiente para efetivar tais
direitos, sendo necessario, inclusive, que se construa um real espago publico politico, para a

deliberacéo de tais questdes, a partir de uma igualdade gerada pelo Estado.
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