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Os pobres como sujeitos de desigualdades sociais e
sua protec¢ao reconstrutiva no pés pandemia

The poor as subject to social inequalities and their reconstructive
protection in the Post-Pandemic

Jones Figueirédo Alves

Resumo: Este artigo analisa a vulnerabilidade
pelo segmento social que importa maiores
preocupacoes juridicas: o dos pobres. Sio
eles sujeitos de desigualdade sociais e se tor-
nam, diante da realidade crucial experenciada,
sujeitos de direitos sociais de urgéncia, de-
mandando ao seu implemento uma visao
universal de direitos fundamentais. Diante
da crise do Estado Social e da proibicio da
protecio deficiente (Untermassverbot) tem-se,
a priori, um espago perturbador do pds-
-pandemia a exigir mecanismos de integracio
do ordenamento juridico capazes e resilientes,
aptos a conferir a esses destinatdrios, em si-
tuacao de “vulnerabilidade vital’, o atendi-
mento as exigéncias minimas de uma nova
humanizacio.

Quando uma ordem mundial se desmorona,
comega-se a pensar sobre ela” (Ulrich Beck, 2011).

Abstract: This article analyzes the vulnerability
of the social segment that needs greater legal
concerns: that of the poors, victims of social
inequality who, faced with the experienced
reality, demand urgency, in the implementation
of a universal vision of fundamental rights.
Faced with the crisis of the Social Sate and
the prohibition of deficient protection
(Untermassverbot), there is a disturbing space
in the post-pandemic that requires mechanisms
for integrating the legal system capable of
meeting the minimum requirements of a
new humanization.

" Desembargador Decano do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE). Mestre em Ciéncias
Juridicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL). Membro da Academia
Brasileira de Direito Civil (ABDC) e Membro Fundador do Instituto Brasileiro de Direito Contratual
(IBDCont). Integra o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), como diretor nacional,
a Academia Pernambucana de Letras Juridicas (APL]) ¢ o Instituto Brasileiro de Responsabilidade
Civil (IBERC). E membro honoririo do Instituto dos Advogados de Sio Paulo (IASP) e do Instituto
dos Advogados de Pernambuco (IAP). jonesfig@uol.com.br.
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Palavras-chave: Pobreza. Vulnerabilidade.  Keywords: Poverty. Vulnerability. Fundamental
Direitos Fundamentais Sociais. Dignidade.  Social Rights. Dignity. Efficient protection.
Protecio eficiente.

Sumdrio: 1. Introducio. 2. Das caracterizagoes dos termos vulnerabilidade e desigualdade
social, por defini¢des de uso comum. 2.1. O termo vulnerabilidade e sua juridicizagio.
2.2. Da maior acessibilidade dos vulnerdveis carentes aos medicamentos essenciais. 2.3.
Os pobres como grupo social vulnerdvel. 3. Dos significados dos termos solidariedade
social e fraternidade, como solugoes juridicas em bindmio do primado das pessoas pobres.
3.1. Dos beneficios concretos. 4. A proibi¢io da protecio deficiente — Untermassverbot.
5. O enfuturamento como valor juridico. 6. Conclusoes.

1. Introducao

O maior impacto da pandemia da Covid19 foi o de visibilizar, com agudeza,
as desigualdades sociais crescentes e, sobretudo, que a convivéncia com os tempos
do pés-pandemia exigird, por certo, sejam essas desigualdades enfrentadas com
novos paradigmas de dever juridico-social de um Estado de Solidariedade’.

Serd um fendmeno multifacetado dentro de uma realidade de estrutura social,
onde as desigualdades terdo recrudescimento na extensio de seus diversos niveis e nelas
os pobres, como sujeitos determinados da estratificagio, aprofundario os seus inforttinios
sociais, sujeitando-se a uma vulnerabilidade de privacoes enormes que poderd ser
denominada, doravante, para efeito do presente estudo, de “vulnerabilidade vital’.

Esse novo tipo-modelo de vulnerabilidade, crucial e revelador de inumanas
condigoes de existéncia, serd a principal questio social defrontada com a atual crise
do Estado Social, por suas insuficiéncias de prover cidadania e dignidade aos mais
pobres, a conferir-lhes os seus direitos sociais em pressuposto de corregao das de-
sigualdades. Deduz-se de tal crise a necessidade de o direito recompor, com
efetividade, a pessoa humana e a sua condicio vulnerdvel, como “causa final e
eficiente de todo o ordenamento juridico™.

! Acerca do Estado de Solidariedade, por todos: Wambert Gomes Di Lorenzo, em sua obra “Teoria
do Estado de Solidariedade. Da dignidade da pessoa humana aos seus principios coroldrios” (Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010).

2 A condigio de pessoa humana ¢ colocada por Di Lorenzo, para a compreensio e execucio do
bem comum, como “o tnico elemento comum dentro de uma diversidade e multiplicidade de rea-
lizadas humanas individuais.” (obra cit., p. 19).
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Em primeiro, importa assinalar que os termos “vulnerabilidade” e “pobreza’,
nio possuem em sua significa¢io, por linguagem comum, a sua juridicidade
imediata, com o referencial de estabelecer, prontamente, uma andlise juridica deles
extraida. Vulnerabilidade implica um estado de fraqueza, uma situagio de risco,
uma deterioragio de capacidades, uma restricao de escolhas®. A seu turno, a pobreza
identifica-se como um dos grupos mais vulnerdveis, dentre os excluidos sociais e
as minorias, ambos em dinimica de suas proprias relagoes entre si.

Os termos convivem em formacio dos seus significados, caracteristicas e cir-
cunstincias, cujas funcoes limitam-se ao sentido da distin¢ao que os vocibulos
apresentam como objeto de referéncia.

Em compreensio disso, uma andlise critica das estruturas sociais em exame
das desigualdades leva-nos, iniludivelmente, a incursionar em searas de humanidades,
enquanto acodem-nos, em ato instante e consequencial, as questoes dos direitos
sociais e dos direitos juridicos (direitos fundamentais). Designadamente, quando
“o0 nivel socioecondmico influencia materialmente as probabilidades de uma pessoa
manter-se viva”*, a pobreza assume manifesto papel diferenciado, a saber de uma
sociedade universal pés-pandémica, sujeita a sofrer profundas transformagées subs-
tancialmente tendentes a propiciar um maior fosso material de vida nas desigualdades
e, sobremodo, potencializar a expansio das pessoas empobrecidas a niveis mais
extremos. Eis a questdo nuclear, primacial.

E diante desse espectro que a vulnerabilidade ganha a sua juridicizagio, em
exata medida de um inevitdvel enfrentamento dos indicativos dos problemas de
cada grupo vulnerdvel, impondo-se entdo, perquirir dentro da pobreza o acervo
normativo que a proteja e melhor a redimensione radicalmente na satisfagao dos
seus interesses de existéncia e de sobrevivéncia.

E sob tal intento, hd de se ponderar, outrossim, o quanto a pandemia da
Covid19 ressignificou o estado social do tempo da vida, quando, de um lado, a
presenca social da morte, a todos os dias, dela extraida tragicamente, faz importar

3 “A vulnerabilidade, enquanto conceito, pode parecer excessivamente 4rida e abstrata. Afinal, a
maioria das pessoas e das sociedades, em diferentes niveis de desenvolvimento, sio vulnerdveis em
muitos aspectos a situagdes e circunstincias adversas, alguns dos quais nio podem ser antecipados
ou evitados (...) Todavia, a vulnerabilidade enquanto conceito pode tornar-se menos abstrata quando
aandlise recai sobre quem ¢é vulnerdvel, a que é vulnerdvel e porque”. Diciondrio do Desenvolvimento/
Fundacio Cidade de Lisboa, URL: https://ddesenvolvimento.com/portfolio/vulnerabilidade/.

# Barrie Stacey, do Departamento de Psicologia da Universidade de Strathclyde, na Inglaterra, refe-
riu-se aos estudos de R.K. Kelsall e H.M. Kelsall, na obra “Swatification” (Londres: Longmans, 1974)
para relacionar as taxas de mortalidade que variam inversamente com o status ocupacional das pessoas,
significando, enfim, que “a desigualdade social se manifesta de muito mais formas do que usualmente
se reconhece” (in “Psicologia e Estrutura Social”, Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1976, p.15).
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reflexoes sobre o presente, desafiante de futuros, e d"outro, o sentimento permanecente
de finitudes’.

Incide, exatamente, um novo espago do direito, o de refletir a realidade presente,
como forma constante de superagio e de resiliéncias, quando defrontado com a
crise humanitdria pés-pandémica. Milhares de pessoas, no mundo inteiro, carecem
de um presente existencial mais digno para poderem alcangar o futuro.

A esse propésito, vale destacar o “EUSocialSummit21” (Compromisso Social
do Porto)”®, carta editada em 07.05.2021, ao final da Cimeira Social Europeia
realizada na cidade do Porto, quando chefes de Estado e de governo, 24 dos 27
dirigentes da Unido Europeia e diversas instituigdes, parceiros sociais e representantes
da sociedade civil, discutiram e definiram propésitos em formagao de uma agenda
de politica social para a préxima década. Reforcaram o empenho na aplicacio do
Pilar Europeu dos Direitos Sociais” e, sobretudo, por “uma inclusio social adequada
e politicas de protegdo social que, até 2030, reduzam a populagio a viver em
situagao de pobreza ou de exclusio social em pelo menos 15 milhées de pessoas
(por comparagio com os niimeros de 2019), incluindo 5 milhoes de criangas, com
especial empenho em quebrar o ciclo geracional da pobreza e em aumentar a
mobilidade social”.

Subscrevem-se, de logo, no largo espectro, também as consequéncias da
pandemia nas relagdes de trabalho, cuja andlise se refletiu na palavra de Guy Ryder,
diretor-geral da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), ao admitir que “o
impacto da pandemia no mundo do trabalho é quatro vezes maior do que foi em
2008 com a crise financeira™®.

Nesse vir a ser, o impacto surge maior “sob a forma do acentuar desigualdades™:
(i) “desigualdades sentidas no 4mbito de cada pais, com as mulheres, os trabalhadores
jovens e as pessoas com baixos rendimentos a serem os mais afetados, assumindo
boa parte da quebra estimada de 8,3% do rendimentos global do trabalho”; e (ii)
as desigualdades entre os paises onde, segundo Guy Rider, os mais desenvolvidos

5 A jurista e professora Simone Tassinari refere sobre esses tempos sociais como repercussoes decor-
rentes da pandemia “que ainda assola o mundo, convidando-nos a mudangas radicais na forma como
lidamos com a vida e com o fim dela”, o que torna desafiador, de conseguinte, que professemos a
nossa solidariedade humana. O seu estudo foi produzido sob o viés do planejamento sucessério
(In: Revista IBDFAM, — Instituto Brasileiro de Direito de Familia — abril-maio/2021, ed. n° 56,
pp- 06-10).

¢ URL: https://www.2021portugal.eu/media/5ikbpnvw/compromisso-social-do-porto.pdf.

7 Ver Web: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/social-summit-european-pillar-social-rights-
booklet_pt.pdf.

8 Titulo da matéria publicada no “Didrio de Noticias”, de Lisboa, em 10.05.2021, alusivo a sua
entrevista.
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terdo recuperado, até final de 2021, o crescimento da economia, em patamares
anteriores 2 pandemia, e todos os demais estardo em torno de 6° abaixo’.

Segue-se, dizer, segundo a Carta Social, que o crescimento do desemprego e
das “desigualdades resultantes da pandemia” tornam, efetivamente, indispensdveis
e fundamentais: (i) “canalizar os recursos para onde sio mais necessdrios”; e (ii)
“concentrar os esforgos politicos na igualdade de oportunidades, no acesso a servicos
de qualidade, na cria¢io de empregos de qualidade, no empreendedorismo, na re-
qualificacio e no desenvolvimento de competéncias, assim como na redug¢io da
pobreza e da exclusao social”.

No ponto, o mais importante do documento europeu indica, no plano de re-
cuperagio econdmica, a absoluta prioridade dos aspectos sociais do desenvolvimento.
Ou seja, mais precisamente, uma énfase na garantia de protegao social das pessoas,
a possibilitar formagio e requalificagao adequadas, bons empregos e, notadamente,
a construgao continuada de um modelo social permanente ¢ comum. Modelo
onde todos os Estados-Membros, embora com sistemas sociais préprios e diferentes,
alcance “um equilibrio entre o crescimento econémico e solidariedade social”, caracterizado,
afinal, como “uma unidade de valores com uwma diversidade de sistemas”, tudo
conforme assinalou o 1.° Relatério do Parlamento Europeu sobre o futuro do

Modelo Social Europeu.

2. Das caracterizagoes dos termos vulnerabilidade e desigualdade social,
por defini¢oes de uso comum

A necessidade de estabelecer um conceito de vulnerabilidade, em parimetros
de inequivocidade, de modo a conferir aos vulnerdveis, uma sélida e ampla
protecio social é idéntica aquela destinada a expressar os direitos humanos, por
sua significacao heterogénea, “cujas vagas defini¢ées tautolégicas, formais
e teleoldgicas resultam no paradigma de ambigiiidade”'!. Decerto que sim.

 Matéria do “Didrio de Noticias”, de 10.05.2021, com o titulo citado acima e redacio de Leonidio
Paulo Ferreira, quando o articulista, com visdo percuciente da questdo, pondera: “(...estas desigualdades,
em especial, as que aumentam o fosso entre paises ricos e pobres, trazem desafios. Num contexto
onde a xenofobia surge cada vez mais 4 luz do dia mas em que as migracdes nao dao sinais de parar,
os desafios podem tornar-se ameagas para a construgio de um mundo justo e em paz’.

1% A propésito, conferir o Relatério URL: https://bit.ly/3y20s46.

No mais, importa: https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+IM-
PRESS+200609011PR10244+0+DOC+PDF+V0//PT&language=PT.

" QUINTAO SOARES, Mdrio Lucio. Direitos Fundamentais e Direito Comunitdrio: por uma metd-
dica de direito fundamentais aplicada s normas comunitdrias. Belo Horizonte; Del Rey Editora,
2000, p. 303.
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A dimensao dos direitos diante de uma “vulnerabilidade vital” exige uma tarefa
definidora com resultados mais eficientes, eis conhecidas as percep¢oes de as
vulnerabilidades se apresentarem bastante amplas nas vivéncias socioecondmicas
da pés-pandemia.

De saida, diremos a tanto, que se faz necessério edificar no plano juridico,
a despeito do uso comum empregado 2 ideia do termo, uma “7Zeoria Geral das
Vulnerabilidades”, que multidimensione, em contexto internacional e no atual
momento histérico, o reconhecimento de direitos e que defina a seguranca
protetiva as pessoas situadas em estado de vulnerabilidade, em consonincia com
a realidade que lhes envolve. Teoria formadora a compor um verdadeiro estatuto
das pessoas cujas interdi¢oes, materiais ou de quaisquer outras origens, as coloquem
indefesas.

Uma maior vulnerabilidade, a vulnerabilidade vital'?, se evidencia diante dos
grupos sociais marginalizados, como o dos pobres, ao tempo em que se tornam
atingidos pelas consequéncias da pandemia, determinadamente em face das mds
condigoes de vida que apresentam, sem capacidades préprias de se autoprotegerem
contra os infortinios sociais e seus efeitos, ou seja, sem resisténcias minimas para
acoes defensivas pessoais (individual ou coletivamente).

Diz-nos Susan L. Cutte, diretora do “Hazards and Vulnerability Research
Institute” (EUA)" que “a vulnerabilidade, numa defini¢io lata, é o potencial para
a perda”. Em seu estudo, delineia-se a “ciéncia da vulnerabilidade” destinada a
fornecer uma “base empirica para a elaboragao de redugao de risco”.

A partir desse cendrio por ela descortinado, tenha-se que a mitigac¢io dos riscos
de desprotegao social aos pobres situa-se, por urgente, nas praticas de mecanismos
juridicos e metajuridicos de uma protegao reconstrutiva a niveis mundiais.

Entéo, a vulnerabilidade pelo conceito comum serd sempre o significado da
situagio “pela qual alguém ou algo pode ser atacado”'%, e que sob o enfoque juridico
poderd ser conceituada como o principio pelo qual o sistema da ordem juridica

12 Diremos que a esse conceito especifico da vulnerabilidade, de maior espectro, em comprometimento
davida de pessoas vulnerdveis, situam-se os indicadores da vulnerabilidade social. A respeito, conferir
o estudo de Cancado, Souza e Cardoso (2014): “Trabalhando o conceito de Vulnerabilidade Social”.
URL: http://www.abep.org.br/ ~abeporgb/abep.info/files/trabalhos/trabalho_completo/TC-10-45-
499-410.pdf.

13 CUTTER, Susan L. «A ciéncia da vulnerabilidade: modelos, métodos e indicadores», Revista Critica
de Ciéncias Sociais [Online], 93 | 2011, publicado a 01 outubro 2012, consultado a 13 maio 2021.
URL: http://journals.openedition.org/rccs/165; DOI: https://doi.org/10.4000/rccs. 165.

14 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidiciondrio Aurélio da Lingua Portuguésa. Edigio
histérica de 100 Ano, 2010.
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identifica aquele por cuja qualidade ou condigao se apresenta mais fraco, suscetivel
de toda e qualquer ofensa ou lesao.

A seu turno, a desigualdade social, como elemento provocante de vulnerabilidades,
“coloca-se no primeiro plano do debate publico”"®, com maior extensio em tempos
pandémicos, mais se apresentando como a desigualdade de renda, cujos niveis de-
ficitdrios econdmicos a situam em flagrante problema da incapacidade de acesso
a subsisténcia material, aos bens de consumo e & uma qualidade de vida digna.

Anthony B. Atkinson (1944-2017), economista do Reino Unido responsavel
pelos primeiros estudos britinicos de desigualdade e pobreza'®, assinala que o termo
“desigualdade” induz pensar nos determinantes de resultados econdmicos que nao
beneficiam todos, independentemente de circunstancias, de nao igualdade de opor-
tunidades ou de esforgos pessoais. Cumpre-se em bom rigor “reduzir a desigualdade
de resultados porque ela traz mds consequéncias para a sociedade atual”"”. E assinala:
“Preocupagées quanto a desigualdade de oportunidades e 4 limitagao da mobilidade
social se intensificaram conforme as distribui¢oes de renda e de riqueza se tornaram
mais desiguais”. Mais do que nunca, impende, portanto, que instituigoes internacionais
trabalhem nas medigoes e no monitoramento da pobreza global.

2.1. O termo vulnerabilidade e sua juridicizacao

Quando as mortes de pessoas por Covid19, notadamente as mortes de provedores
familiares, retiraram a renda substancial de milhares de familias, nos dltimos
quatorze meses de pandemia'®, tem-se que essa renda nao realizada aproximou da
pobreza (ou incluiu) as milhares de pessoas que dependiam dos seus pais ou
responsdveis para suas subsisténcias. Entende-se, nesse aspecto, que os valores
nominais financeiros que enfraqueceram os paises constituem e constituirdo um
grande desafio juridico porquanto o indica intimamente vinculado ao valor da
pessoa. Para a eliminagao das caréncias subitas ou para a redugao da pobreza, drdstica
e repentinamente elevada, sob a “vulnerabilidade vital” a interven¢io do Estado
mais se justifica, quando novas parcelas populacionais ficaram desprovidas de

15 ATKINSON, Anthony B. Desigualdade. O que pode ser feito? Trad. Elisa Camara. Sao Paulo:
LeYa, 2015, p. 432.

!¢ Integrou a Comissio de Pobreza Global do Banco Mundial (https://www.worldbank.org/en/
programs/commission-on-global-poverty#1.

17 A propésito, no tema: Joseph E. Stiglitz, “The Price of Inequality” (London: Allen Lane, 2012).
18 No Brasil, as mortes ocorridas em decorréncia do virus, retiraram cerca de R$ 3,8 bilhées de cir-
culagio da economia nacional, conforme estudos do Instituto de Pesquisas Econ6micas Aplicadas
(IPEA).
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recursos. Trata-se, como Karine da Silva Cordeiro (2012)" assinala, de considerdvel
parcela da populagio que resulta tolhida, “de sua potencial capacidade de eleger
e dirigir a prépria vida”.

A sua observagao foi feita ao sustentar que a comunidade juridica, em absorvendo
os fundamentos filoséficos do minimo existencial e localizando-o como um direito
fundamental, torna esse novo direito uma responsabilidade do Estado em garantir
“os riscos da existéncia”, conforme expressio de Ricardo Lobo Torres. Nessa extensio,
os danos de risco devem ser prevenidos com certo standard de vida que o minimo
existencial deve afirmar.

Nessa 16gica interativa com o dever-ser, onde o Estado deverd proporcionar
aos mais vulnerdveis, pobres de todos os infortinios e origens, as prestagoes
convenientes e satisfatorias, identificando condi¢oes indispensdveis para uma vida
digna®, surge, de efeito, a juridiciza¢do da vulnerabilidade. Nesse desiderato,
aludem alguns doutrinadores que o minimo existencial nio pode ser ponderado
porque situa-se no proprio contetido essencial dos direitos sociais, “irredutivel por
defini¢ao”, o que serve como paradigma para os deveres de protegao. Mais um
fato histérico que, orientado pelo espirito cientifico do direito, influi na juridicizacio,
para conferir a esse grupo vulnerdvel a sua inclusio no processo civilizatério.

Em outras palavras, a pés-pandemia, em seara das consequéncias advenientes
do coronavirus, serve de conexao a um salto qualitativo do direito para a protegao
dos mais pobres. Esse é o novo desafio dos juristas enquanto consabido que as
realizages anteriores a um direito social progressivo sempre estiveram sob a premissa
de juizos de razoabilidade (reasonableness test), caso a caso, a¢io a agao.

Lado outro, impende ponderar, que os novos textos constitucionais nao apenas
consolidam o existente em composicio indiscutivel e pacifica do que j4 abrigam,
mas pretendem servirem de sintese democratica de “contetidos concorrentes dentro
do quadro de um compromisso deliberadamente pluralista”, como refere o jurista
e filésofo Carlos Herrera em sua obra “A Politica dos Juristas™.

Curijosa e percuciente sua ponderagio, ao citar Hans Kelsen, em polémica
com Carl Schmitt, que “todo conflito juridico ¢ um conflito de poder ou de
interesses e que toda controvérsia juridica é, de fato, uma controvérsia politica”.

1 CORDEIRO, Karine da Silva. Direitos Fundamentais Sociais. Dignidade da Pessoa Humana e Minimo
Existencial. O papel do poder Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, p. 216.

2 H4 quem entenda, porém, que a posigio juridica intentada é no sentido da prépria sobrevivéncia,
como o suficiente a ser garantido, enquanto a maioria admite que o standard de qualidade converge
para dotar as pessoas de sua dignidade entéo resgatada.

2 HERRERA, Carlos Miguel. “A politica dos juristas: Direito, liberalismo e socialismo em Weimar”.
Traducdo de Luciana Caplan. Sao Paulo: Alameda, 2012, p. 190.
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A bem dizer, na visao kelseniana, tem-se na sua critica metodoldgica, um funcionalismo
de “sentido explicitamente anticonservador”. Com tal sentido, retenha-se, entio,
que uma regulacio pela forma juridica do embate com a vulnerabilidade da pobreza,
exigird também uma autodeterminagio politica e uma economia planificada.

Ora bem. Nio hd negar que os desafios juridicos exigem a boa vontade estatal
de contribuir com a politica humanizante e social dos juristas, sob pena de flagrante
omissio. E um comego, em prol do primado da dignidade da pessoa,

Justamente por estar-se falando de um direito fundamental, seria contraditério
cogitar de limites do direito a essa dignidade da pessoa, valendo lembrar a assertiva
do jurista Jorge Reis Novais ao referir que “um direito fundamental de que o
legislador poderia dispor liviemente seria, em Estado Democrdtico de Direito,
uma contradi¢io em seus préprios termos’ >,

Noutro giro, anota-se que a aplicabilidade imediata das normas constitucionais
¢ um poder-dever do Estado na consecugio dos fins de uma sociedade mais justa,
particularizadamente no enfrentamento das vulnerabilidades.

Retorna Novais a dizer que “dada a sua natureza enquanto direitos que se con-
cretizam progressivamente, os direitos sociais sao particularmente vulnerdveis a
ocorréncia de inconstitucionalidades por omissio. E que se verificam sempre que,
embora dispondo das condicoes para tal, isto é na medida em que nio possa ser
objetivamente acciondvel a reserva do financiamente possivel, o Estado nao desenvolve
a via constitucionalmente imposta da necesséria realizagio dos direitos sociais™.

Nessa linha de pensar, retenha-se, por exemplo, julgado paradigma (19.09.2000)
do Supremo Tribunal Federal do Brasil, no Recurso Extraordindrio n® 271.286-AgR,
tendo como Relator o Ministro Celso de Mello, em sua Segunda Turma, resultando
assentado que:

“(...) o cardter programdtico da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica
brasileira — que tem por destinatdrios todos os entes politicos que compéem, no plano
institucional, a organizacio federativa do Estado brasileiro — nio pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergével dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade

governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado”.

22 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Constitucionais Estruturantes. Coimbra: Almedina, 2019, 12 ed.,
p. 305.

% Obra citada, reimpressio, p. 299.

24 Web: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC8&docID=335538.
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No mesmo sentido, alinha-se outro julgado (29.04.2004), quando em ADPF
n° 45, também sob a relatoria do Ministro Celso de Melo, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal brasileiro também assentou acerca da aplicabilidade da intervengao
judicial, sempre que haja a omissao do Estado a respeito de situagoes que tais.
Cita-se o acérdao:

“A omissao do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensio,
a imposicao ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Pablico também desrespeita a Constituigio, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prpria apli-
cabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.”

Precisamente:

Quando se possa concluir, em situagio concreta vivenciada, que a politica
publica esteja aquém das exigéncias constitucionais, tem-se presente, de logo, uma
espécie de controle judicial onde, segundo o jd referido Jorge Reis Novais, opera-se
um ‘feste de razoabilidade”, segundo o qual, “o Tribunal desloca o foco para a
situagio objectiva de desprote¢ao em que ficam os afectados pela eventual omissao
estatal estendendo o controle de razoabilidade, nio apenas as medidas, programas
e justificagbes governamentais, mas também a situagao objectiva em que a omissao
de prestagao concreta e imediata deixa os titulares do direito”®.

De efeito, o direito pablico subjetivo a saide, moradia, e demais direitos
sociais, representa uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pelas proprias Constituigdes modernas do mundo, cumprindo-se a
prioridade diante da vulnerabilidade vital dos colocam em situagao de risco
existencial, os pobres como sujeitos determinados das acentuadas desigualdades
sociais.

Nesse influxo, o direito de vida digna traduz um bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsdvel, o Poder Publico,
a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas iddneas
que visem a garantir, aos cidadaos os referidos direitos®.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos funda-
mentais. Lisboa: AAFDL, 2016, 22 ed., p. 416.
26 Neste sentido, colaciona-se: STF: Ag.Reg. RE 393.175, Tribunal Pleno, julgado em 12.12.2006.
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2.2. Da maior acessibilidade dos vulneraveis carentes aos medicamentos essenciais

Anota-se de maior significagio a recente decisio do Supremo Tribunal Federal
do Brasil na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4000796-72.2016.1.00.0000,
proferida pelo Tribunal Pleno em 06.05.2021 e com modulagio parcial de seus
efeitos em assento de 12.05.2021%.

Sob a relatoria do ministro Dias Toffoli, o S.T.F. julgou, por maioria, incons-
titucional a extensao do periodo de patentes, permitida pelo pardgrafo tnico do
artigo 40 da Lei n° 9.279/1996 (Lei de Propriedade Intelectual), alcangando, de
imediato, as patentes de todos os produtos farmacéuticos vigorantes hd mais de
vinte anos no pais. Pela decisao, o prazo protetivo do produto nio ultrapassa esse
periodo vintendrio e o efeito retroativo cuidou de afastar a protegao das patentes
de todos os remédios vigindo com o prazo estendido automdtico.

De efeito, o impacto do vencimento imediato de tais medicamentos constitui,
agora, o livre e pronto acesso a fabricagio dos mesmos na categoria de genéricos,
pelas industrias de Medicamentos Genéricos, com um custo menor de no minimo
35% sobre os medicamentos de referéncia, importando no caso brasileiro, uma
economia do sistema publico de satde, regido pelo SUS, da ordem superior de
R$ 3 bilhoes na compra de referidos medicamentos. Dentre muitos, os destinados
para tratamento de cincer, diabetes e outras patologias graves.

A retroatividade da decisio para o setor de satide foi defendida pelo relator,
ministro Dias Toffoli, ou seja, para as 3.455 patentes existentes, nao alcangcando
as 27.203 patentes vinculadas a outros segmentos de industria. Gizou o relator,
a essa esfera, que “a situacio excepcional caracterizada pela emergéncia da
saude puabica decorrente da Covid 19 elevou drasticamente a demanda por
medicamentos e por equipamentos de saide de forma global, com a elevagao dos
onus financeiros para a administragao publica e para a decisao na aquisi¢ao desses
itens”.

Trata-se de questao juridica, de elevado alcance social, contribuindo para a
reducio dos pregos dos medicamentos, com destaque aos remédios essenciais, que
tiveram as suas patentes quebradas e obterdo, doravante, uma fabricagao ampliada
no mercado nacional por produtos similares.

Nao hd negar, por evidéncia preponderante, que na concretizagio de direitos
fundamentais, a relagio entre direitos sociais e pobreza assume um grau maior de
magnitude quando se trata da necessidade de acesso aos medicamentos essenciais.

¥ Web: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4984195.
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Com exatidio reflexiva, aponta George Marmelstein:

“Desde a promulgacio da Constitui¢io de 1988 tem havido um aumento
progressivo da chamada “judicializacio do direito a satide. Entre outras palavras: a
efetivacdo judicial do direito a satide tem se consolidado como um mecanismo legitimo
da prote¢ao de direitos subjetivos relacionados ao fornecimento de medicamentos
ou do pagamento de tratamentos médicos pelo Estado, gerando um grande aumento
da demanda nessa seara”.”®

Indubitdvel que sim. O acesso aos servigos de satide, o direito a um tratamento
adequado, sem perdas de chance terapéutica, e a acessibilidade aos medicamentos
de uso continuado e essenciais compdem um abrigo natural da seguranca de vida
por intermédio de uma satde sob os cuidados publicos.

O tema ganha notédvel relevo e devida atualidade diante do valioso e providencial
estudo de Vitor Palmela Fidalgo veiculado na Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (RFDUL), em seu nimero tematico “Covid 19 e o Direito”,
sob o titulo “O Sistema de Patentes e o Acesso a Produtos Médico-Farmacéuticos
no Contexto da Atual Pandemia: O Ponto de Situagio Atual e os Principais Desafios™.

Ele disserta o problema de acesso a produtos médico-farmacéuticos, durante
o periodo de exclusivo, quando o titular da patente, como um monopolista privado,
com o menor custo possivel, busca maximizar o seu lucro. Porém, a conta da
emergéncia de satide pablica em que se encontra o mundo, hd uma inegdvel tensao
quanto ao acesso dos produtos, cumprindo uma limitagao dos direitos sobre
patentes por intervencio publica ou pelos limites dos préprios direitos de patente
em si, conforme assinalam Axel Metzer e Herbert Zech.

Mais ainda: defende a promogao de uma “ética de partilha global”, o que nos
conduz a (i) possibilidade do uso licenciado proporcionado a terceiro, na configuragao
de um imperativo ético a dispor solugdes de uso dos medicamentos para combate
a pandemia; (ii) a um “quadro juridico especifico relativo a concessao de licencas
compulsérias de tecnologia patenteada”.

Com tal identidade de razoes, as legislacoes nacionais devem ser aprimoradas,
a conferir um acesso mais democrdtico aos medicamentos de elevado espectro,
refletido no Brasil por juristas como George Marmelstein, Ana Cldudia Brandao
Correia, Silvio Romero Beltrio e outros e em Portugal por Vitor Palmela Fidalgo.

28 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2018, 72 ed., p. 335.
2 REDUL/LLR, LXI (2020), 1, 829/851.
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2.3. Os pobres como grupo social vulnerével

O jurista Anton Merger (1841-1906), em sua obra “O Direito Civil e os
Pobres” (1898)° expde com a devida clareza, que impende distinguir aqueles que
tudo possuem e os que nada tém, no efeito de perseguirem o seu direito; acentuando,
todavia, que essa “extraordindria diferenca” tem sido esquecida pelos jurisconsultos®.

O civilista austriaco, defrontado com a questéo social dos pobres adverte que
ela se torna também um problema juridico.

Em suas palavras:

“Probablemente el dolor social, eldolor de los pobres, de los desvalidos, de todos
los que no cuentan con el minimum de lo indispensable para vivir vida de hombres,
transformado en cuestidn, tiene de todo. Hay en ella, en efecto, mucho que importa
4 la economia, mucho que toca 4 la moral, y algo quizd que corresponde 4 la légica;
pero no sélo esto: como al fin y al cabo, en el fondo de los grandes dolores humanos,
hay una, cuestién de conducta, conducta del que los sufre y conducta de quienes
acaso los producen, la cuestién social es ademds um problema de educacién y un

problema juridico”.*

Foi dele, realmente, uma das primeiras formulagoes sobre os direitos econdmicos
fundamentais — dkonomische Grundrechte — quando congrega o direito ao trabalho,
o direito ao produto integral do trabalho e o direito & existéncia, em arquitetura
de um Estado Social que os consagre na pritica.

Tome-se admitir o direito a existéncia, desde a concepgao, como a maior
afirmagio dos direitos humanos, a partir da Carta das Nagoes de 1948 e cuja

* Disponivel em Web: https://ia801207.us.archive.org/20/items/BRes040129/BRes040129.pdf
Acesso em 10.05.2021.

31 “La extraordinaria diferencia segtin lacual los que tienen y los que no tienen, pueden perseguir
su derecho, ha sido hasta ahora olvidada por los jurisconsultos. El motivo de esto consiste, sin duda,
en que, 4 causa de su educacién y de susintereses, los jurisconsultos de todos los paises, se sienten
inclinados 4 considerarse exclusivamente corno servidores y representantes de las clases pudientes.
iCudn grande y llena de gloria es la intervencién que los médicos y los economistas han tenido para
remover la miseria humana! En cambio, entre los juristas tedricos, apenas podrn designarse algunos
nombres que hayan alcanza douna significacion idéntica. La mayor parte de ellos siguen 4 los ricos
y 4 los poderosos, y sostienen los intereses efectivos de los que tienen y de los dominadores, con el
mismo celo con que defienden sus tontas pretensiones. El antagonismo social, que cada vez divide
y separa mds 4 los ciudadanos de los Estados civilizados en dos campos, que se contemplan con
creciente hostilidad, débese en gran parte 4 la indicada parcialidad de los juristas™. (Cap. VII, p.
100-101).

32 Obra citada. p. 6.
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redescri¢ao desenvolve novos conceitos, como o de o direito a existéncia personalizar
a humanidade em seus confrontos consigo mesma e, de cujo sofrimento, contem-
pla-se inafastével o apelo a solidariedade.

3. Dos significados dos termos “solidariedade social” e “fraternidade’,

como solugoes juridicas em binémio do primado das pessoas pobres

Leciona Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz, que “a realizagao da solidariedade
social, entendida como principio juridico-constitucional, concebe-se como um
ato complexo, no qual concorrem tanto o Poder Publico como a sociedade civil
organizada’. Nesse didlogo concursal de aprego ao préximo, avoca um instrumental
adequado a imprimir resultados uteis.

Esclarece, por isso: “somente a Constituigao, que acolhe a dignidade humana
e o pluralismo social e politico como principios essenciais, pode fornecer as diretrizes
ideoldgicas, politicas e juridicas para sua otimiza¢io e implementagao™.

A partir dessa reflexdo, podemos sintetizar que toda e qualquer relagao do
Estado com as pessoas mais pobres, otimizando a sua recuperacio social, com o
devido retorno as condicdes bésicas de dignidade haverd, sempre, de se constitucionalizar
por principios juridicos e praticas.

Melhorar a vida dos destituidos tem sido um compromisso compartilhado
por juristas e economistas, onde planetariamente “quase um bilhao de seres humanos
continuam a viver na miséria’*4, Dai, impulsionar o desenvolvimento, internamente,
obrigard qualquer pais a atuar soliddrio com uma sociedade que somente serd
sustentdvel se for sensivel aos seus desafortunados.

Perante a solidariedade, como primeira e antiga resposta adequada, o principio
da fraternidade (principium fraternitas) tem sido levado melhor a efeito, pela
consciéncia despertada da obra de Séfocles, “Antigona”. Nela, a personagem da
tragédia grega nao se submete ao direito imperante (que a impedia sepultar seu
irmao), para atender a um dever de fraternidade com o irmao.

A fraternidade ¢ o paradigma de superacio das desigualdades sociais, e se
propde a um projeto de modernidade que coloca a sociedade fraterna como ins-
trumento que aparelha o Direito ao seu servigo de progresso.

3 DINiz, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado Social e Principio da Solidariedade. Revista
Nomos — Edi¢do Comemorativa dos 30 anos do Mestrado em Direito / UFC, 2007, pp. 173-174.
3 DEATON, Angus. A Grande Saida: satide, riqueza e as origens da desigualdade. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2017, p. 336.
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Segundo Marcel Morin, ela implica um inequivoco dever humanista®. Dai
estamos em que, por tal dever vocacionado e nessa perspectiva de atuagio fraterna,
as novas demandas sociais em garantia de direitos obrigam o seu emprego. A fra-
ternidade, como principio, torna-se entao um “valor orientativo dos novos direitos”,
conforme contextualiza Mdnica Nicknich, na obra “Direito e Fraternidade”.

3.1. Dos beneficios concretos

A exemplo dos enunciados programdticos de Edgar Morin do qual adiante
trataremos, hd uma for¢a pungente de acoes sociais e publicas que orientam uma
nova doutrina social humanitdria pela cooperacio de todos em inferéncia de redugio
da vulnerabilidade social.

Um direito soliddrio nao escrito jé tem sido praticado a inspirar construgoes
legislativas. Leis que aumentam impostos de grandes empresas conjugam o
emprego dos recursos revertidos para programas de auxilio aos pobres. Em Sao
Francisco, o projeto “Coalition on Homelessness” (2018) destinou-se a atender
os custos de moradia para a populacio em situagdo de rua, tendo sido aprovada
uma lei nessa finalidade de apoio social através do aumento de impostos®”. No
Brasil, segundo dados do Cadastro Unico para os Programas Sociais do Governo
Federal sao mais de 119.636 familias em situa¢ao de rua.’® Enquanto isso, Inglaterra,
Portugal, Austrdlia e Estados Unidos, no plano internacional, tém experiéncias
bem exitosas.

Doutro banda, a criacio e a efetividade de politicas emergenciais levadas a
efeito no Brasil, em Portugal e muitos outros paises, para o enfrentamento da
Covid19, em protegao as populacoes de baixa renda tem demonstrado resultados
satisfatérios, nao obstante estejam eles sob o crivo de uma provisoriedade ditada
pela natureza de emergéncia. No caso tem-se, todavia, real¢ar que muitos desses
programas nacionais ou internacionais devam, necessariamente, continuar, no
sentido de superarem o aquém do minimo essencial para uma sobrevivéncia

digna.

3 MORIN, Edgar. Fraternidade. Para resistir & crueldade do mundo. Trad. Edgar de Assis Carvalho.
Sdo Paulo: Palas Athena, 2019, p. 62.

3¢ VERONSE, Josiane Rose Petry. OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. Direito e Fraternidade.
Rio de janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 37.

7 Youtube: https://youtu.be/eulLDqLrtYM.

38 HONORATO, Bruno Eduardo Freitas. SILVEIRA, Ana Carolina S. Oliveira. Populagio em situagio
de rua e Covid19. Web: https://doi.org/10.1590/0034-761220200268.
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Assim, a Lei brasileira n° 13.982, de 02.04.2020°%, surgiu como a principal
assertiva dessa politica emergencial, dispondo sobre parAimetros adicionais de ca-
racterizacdo da situagio de vulnerabilidade social para fins de elegibilidade ao
beneficio de prestagio continuada (BPC) e estabeleceu medidas excepcionais de
proteco social no primeiro perfodo de pandemia. Concedeu auxilio emergencial,
limitado a dois membros de uma mesma familia, observadas as rendas e designando,
outrossim, que a mulher provedora de familia monoparental receberd duas cotas
do auxilio (artigo 2°, caput, e § 3°).

Lado outro, a Medida Proviséria n° 936, de 01.04.2020%, criou o Beneficio
Emergencial de Preservagao do Emprego e da Renda, com prestagoes mensais con-
tinuadas. Destina-se as hipSteses de redugao proporcional de jornada de trabalho
e de saldrio e de suspensdo tempordria do contrato de trabalho durante todo o
tempo dos eventos (artigo 5°, caput, I e II; e § 20, inciso III).

Em todas essas iniciativas, as declaracdes objetivas de cidadania das pessoas
guardam regimes temporais, perfilando uma economia de desigualdade, nos
episédios que menciona.

Induvidoso, contudo, que o incremento das desigualdades assume, historicamente,
um sentido prético relacionado e explicado diretamente com a redu¢o da protegao
social. Em ser assim, cumpre-nos defender a constituigao permanente (e nio
sazonal, como legislacio de crise) de um microsistema juridico de prote¢io aos
grupos vulnerdveis.

Nele deverao constar os tratos legais de suporte protetivo aos diversos grupos,
sob a identidade pormenorizada dos seus segmentos personalizados, rendas e ne-
cessidades, para os beneficios sociais, apoio psicolégico e material nas crises
epidémicas, e uma gestao protetiva, a exemplo do “demogrant”, como renda bésica,
permanente e incondicional, independentemente de sua situacdo financeira ou
exigéncia de trabalho.

Em outras palavras, um Beneficio de Prestagao Continuada, com cardter pre-
videncidrio atipico, é uma mera pretensio de o Estado superar as suas cronicas
falhas na protegao adequada das pessoas mais pobres, onde o acesso ao mercado
de trabalho ¢ dificultado por diversas razoes e, em contraponto, sustenta o Poder
Publico omisso, por esse beneficio especifico, apenas uma via compensatdria mais
simples e pouco onerosa.

3 Conferir o texto em Web: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.982-de-2-de-abril-de-
2020-250915958.

40 Conferir o texto em Web: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-936-de-1-
de-abril-de-2020-250711934.
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Em Portugal, findo o estado de emergéncia decorrente da maior crise do co-
ronavirus, foram ampliados programas sociais para os trabalhadores integrantes do
mercado de trabalho informal, para as pessoas vulnerdveis pela condi¢io de pobreza
extrema e para os titulares de pequenas e microempresas*!. Pessoas que nao contribuiram
para a Previdéncia a falta de trabalho, mesmo aquelas que nio se achavam inscritas
em centros de emprego ou as que pretenderam beneficios de inclusdo social, foram
todas atendidas por uma rede estatal de protegao social, tendo o seguro-desemprego
reduzido pela metade o tempo de contribuigao previdencidria.

Como se observa, direitos de humanidade carecem de um fomento juridico
pleno, devendo serem estimulados pela lei, com o suporte dos exemplos acima,
medidas capazes de superacio.

Noutra vertente, leis que instituiram Rendas Bsicas de Cidadania Emergencial
durante os casos epi(pan)démicos, com beneficios especificos, como os de
suplementagio aos detentores de programas sociais preexistentes e beneficio especial
is pessoas listadas em Cadastro Unico de Programas Sociais e todos os seus
dependentes, demonstram exemplos de beneficios concretos. Tais beneficios, a
nivel de uma protegio reconstrutiva, afiguram-se de necessidade mais duradoura,
para o trepasse das insuficiéncias financeiras agravadas das popula¢oes mais pobres®.

Alids, o atual Pacto Global das Nagoes Unidas discute como proteger os mais
vulnerdveis diante da crise de direitos humanos provocada pelo Covid19, entendida
inicialmente como uma emergéncia mundial de satde publica. Torna-se agora um
dever ético-humanitdrio reduzir, a0 méximo, as desigualdades sociais e impedir
uma outra crise mais profunda, crise da humanidade que vitimiza os seus desiguais
e tende se aprofundar no pdés-pandemia.

Importa, dai, uma urgente revisitagao nas prioridades de politicas puablicas,
para a protecdo das pessoas vulnerdveis, durante e depois da pandemia.

H4 uma crise emergente de direitos humanos, onde morre-se mais onde se
tem o menos. Onde as indiferencas provocam outras mortes e nelas o morrer de
vulnerabilidades sociais, de frigeis ancianidades ou de servicos débeis de satde
publica, criam o nascimento das mortes indignas e incoémodas.

Impende uma andlise juridica de dois tempos, nos atuais de pandemia e nos
vindouros de uma humanidade sujeita as “novas normalidades”, a descobrir que

41 Sobre o tema, na Web: https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2020-05/portugal-
amplia-amparo-social-em-meio-pandemia.

2 A propésito do tema, conferir Web, por todos: https://direitosfundamentais.org.br/renda-basica-
emergencial-em-tempos-de-pandemia-revela-a-necessidade-de-se-ampliar-o-debate-de-uma-
economia-justa-e-solidaria/.
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sua comorbidade destrutiva, quase congénita, estd no desamparo aos mais vulnerdveis,
aqueles que mais padecem em dignidade.

Esse “segundo renascimento”, a propésito, é vaticinado por Ian Goldin e Chris
Kutarna, na obra “A Idade das Descobertas”, quando afirmam necessdrio: a) “que as
dores sejam mais largamente reconhecidas e partilhadas” b) que uma nova sociedade
seja “mais inteiramente humana’; ¢) que uma nova terra prometida seja “um qualquer
sitio novo que conserve o progresso que alcangamos ao longo do nosso presente rumo,
mas que consiga ser mais equitativo. Mais amigdvel. E mais sensivel e mais justo™.

Através dele, um novo renascimento, certamente os mais pobres, constituidos
em suas familias, seriam menos vulnerdveis.

4. A proibigao da protecio deficiente — Untermassverbot

Inegdvel que ao dever de protecao (Schutzplichten) aos vulnerdveis, como tarefa
do Estado em garantir-lhes a efetividade de direitos, em igualdade substancial de
acesso com os ndo vulnerdveis, exige-se que este seja exercido em toda a sua obri-
gatoriedade de exago. O Estado nio poderd ser refratdrio ou indiferente a protegao
dos mais pobres, sob pena de negagao manifesta e objetiva a seguranga e emprego
dos direitos sociais fundamentais que lhes s3o destinados.

Cumprir o dever de prote¢io, em sua natureza preventiva, a nio sujeitar um
grupo vulnerdvel ao sofrimento mais extremo de suas limitacoes e caréncias, apre-
senta-se como uma imposi¢ao de adequagao ao Estado, cujo imperativo se apresenta
no plano legislativo, em densidade normativa (tarefa de defini¢ao dos bens juridicos)
e no plano de efetivar a realizagao material dos direitos (manejo de politicas publicas
de implemento dos direitos sociais fundamentais).

Iniludivel que sob o viés das situagoes féticas, sob a andlise concreta dos fatos,
esse dever de protegdao nao poderd ser deficiente, quando a responsabilidade do
Estado ¢ vinculada a um dever de protecio integral e suficiente as tutelas de direitos
previstos em lei. Designadamente, direitos de satide, moradia, seguranca, qualidade
de vida, igualdade de oportunidades, servem de exemplo dos deveres protetivos,
para o atendimento em toda a amplitude.

A esse respeito, a proibigio da protegio deficiente (Untermassverbot)** cuja
doutrina foi pontificada nos estudos de Claus-Wilhelm Canaris, notdvel civilista

# GOLDIN, lan. KUTARNA, Chris. “A Idade das Descobertas — O segundo Renascimento”. Trad.
Pedro Garcia Rosado, Lisboa: Bertrand Editora/Temas e Debates, abril/2019, 464 p.; pp. 388-389.
# Sobre o tema, por todos: VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos Fundamentais e Proi-
bi¢io da Protecio Deficiente (Untermassverbot)”. Curitiba: Ed. CRYV, 2016, p. 162.
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alemio falecido em 05.03.2021, revela a necessdria e inequivoca observancia dos
direitos fundamentais.

De mais disso, a reserva do possivel, de construgio jurisdicional alemi, para o
Estado pretender eximir-se da protecao deficiente, um julgado paradigma brasileiro
(2004) serve de referéncia geral a problematizar a questao, com singular adverténcia:

“a cldusula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo motivo obje-
tivamente aferivel — nio pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exone-
rar-se do cumprimento de suas obrigacoes constitucionais, notadamente, quando
dessa conduta governamental negativa, puder resultar a nulificagio ou, até mesmo,
aniquilagao de direitos constitucionais de um sentido fundamental”.®®

Cuida-se da chamada judicializacio de base, onde o perfil dos demandantes,
em suas reivindicagées, encontra-se entre as pessoas de baixa renda, com acoes
ajuizadas por defensorias publicas, e de faixa etdria mais elevada, aposentados e
desempregados, todos eles sem condiges de sustento e de subsisténcia, a necessitarem
de uma existéncia humanamente digna. Sao os que morrem nas filas de espera, e
que nada mais esperam seno a morte chegar, como sucedeu com a pandemia da
Covid19, com o colapso da sadde ptblica em diversos paises.

O tema mais recorrente, no espectro da pobreza absoluta (vulnerabilidade
vital), suscita a indagagao de saber se o principio da reserva do possivel poderd
inibir um controle judicial, a prejudicar, em dltima andlise, a efetividade dos direitos
sociais.

Em perspectiva subjacente ao desate, importa acentuar, sempre, a metainformagao
de custos de direitos, quando impede real¢ar a participagio do setor publico nos
custos dos direitos sociais, mais ainda, propriamente, nos custos de satide publica.
Bem de ver que paises que adotam politicas de acesso universal 4 sadde devem e
costumam investir pelo menos 6% do PIB em satide publica.

No Brasil, o Sistema Universal de Sadde, por exemplo, oferece cuidados de
satide a 150 milhées de habitantes que ndo possuem planos privados de saude e
representa apenas 3,5% do PIB. Este recurso ¢é insuficiente para atender o compromisso
constitucional de acesso universal a saide®®.

# STF: ADPF n. 45, Tribunal Pleno, julgado em 29.04.2004.

# Ao contrério dos sistemas de satide europeus, somente 44% do financiamento total dos servigos
de satide ¢ de origem publica, aproximadamente US$ 350 publicos anuais per capita (US$ por pa-
ridade do poder de compra), o que coloca o Brasil entre os paises com menor financiamento putblico
per capita do mundo e refor¢a a tese de subfinanciamento do SUS. (CBES, 2012).
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Sucede destacar, em refor¢o a essa realidade mundial que impulsiona um
chamado de dignidade 4 protecio dos vulnerdveis, a consequente judicializagio
dos direitos socioeconémicos. No aspecto da prestagao estatal necessiria a qual o
Estado descuida do seu implemento urgente e continuado, esta judicializa¢io
resulta da manifesta inacio do Estado. E paradigmitico, portanto, o seguinte
julgado, que serve como excelente escopo doutrindrio a dissertar a questao:

“Reclamam-se do Estado (género) as atividades que lhe sao precipuas, nos campos
da educagio, da saide e da seguranca publica, cobertos, em si, em termos de receita,
pelos préprios impostos pagos pelos cidadios. E hora de atentar-se para o objetivo maior
do préprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregiria segura e com o minimo de conforto

suficiente a atender ao valor maior atinente 2 preservagao da dignidade do homem.”

Referido julgado aponta, como forgoso evidenciar, uma consciéncia juridica
universal, diante daqueles, v.g., que se encontrario, no pés-pandemia, na chamada
desperate need, condigao desesperadora dos colocados em pobreza absoluta, em
extrema caréncia, além daqueles que estdo, face 0 maior aumento das desigualdades
sociais, sujeitos & uma zona cinzenta sazonal de ingresso nas idénticas condigoes.

Uma dimensao positiva de inserc¢io social ou de garantia aos direitos sociais
foi trazida em Acérdao do Tribunal Constitucional de Portugal:

O Acérdao n° 509/2002, que declarou inconstitucional o decreto 18/X da
AR que retirou aos menores de 25 anos, a titularidade de rendimento social de
inser¢ao. A inconstitucionalidade nao foi em viola¢io ao principio da igualdade
ou em restri¢do indevida ao direito & seguranca social. Reportou-se diretamente a
violagao do “principio da dignidade da pessoa humana”. Esse julgado também em-
blemitico serve a doutrina como referéncia ao tema das vulnerabilidades.

Precisamente, o julgado fundou-se no artigo 63.° da Constitui¢io portuguesa,
onde garantido a todos os cidadaos um direito & seguranga social, de modo a confe-
rir-lhes uma subsisténcia condigna em todas as situagoes. Consignou-se, nesse ser
assim, que “¢ seguro que este direito hd de extrair-se do principio da dignidade da
pessoa humana condensado no artigo 1.° da Constituigio.» (Cf. Acérdio n.© 232/91
[...].”. Efetivamente, como se extrai da doutrina de ]. Canotilho, reportada no Acérdao,
“o principio da defesa de condigoes minimas de existéncia pode fundar «uma imediata
pretensio dos cidadaos», «no caso de particulares situagées sociais de necessidade™.

4 STF — Agravo de Instrumento 238328/RS.
48 Conferir Web: https://dre.pt/home/-/dre/198691/details/maximized; conferir Web: https://dre.pt/
application/conteudo/198691.
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No caso, a supressao do beneficio destinado 2 mencionada faixa etdria, para
uma melhor inser¢do social, representaria, de fato, a perda da eficdcia juridica in-
dispensdvel a garantia de um minimo existencial, inerente a concretude bésica da
dignidade humana; constituindo-se em manifesta inconstitucionalidade.

Quando se discute, quanto bastante, a proibigao da prote¢io deficiente de
direitos fundamentais, cumpre lembrar que tais direitos sio marcados por sua
marcante fundamentalidade. Em ponto a considerar que os direitos servem de
garantia 4 expressao de resguardo a prépria vida e sua qualidade existencial.

Essa fundamentalidade, segundo a doutrina de Francisco de Queiroz Cavalcanti,
exposta em julgamento, deve ser observada sob duas perspectivas que menciona:

(i) “fundamentalidade formal”, correspondente a constitucionalizagao, a
localizacao de direitos reputados fundamentais no dpice da pirimide normativa,
com as consequéncias, desse fato, derivadas — demarcacdo das possibilidades do
ordenamento juridico e vinculatividade dos poderes publicos;

(ii) “fundamentalidade material’, identificadora dos direitos fundamentais a
partir do seu contetido “constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade”,
permissiva do reconhecimento de outros direitos nao expressamente tipificados
no rol constitucional, mas equipardveis em dignidade e relevincia aos direitos for-
malmente constitucionais (“norma de fastispecie aberta”)®.

Segue-se dizer, que no qualificativo fundamentais acha-se a indicagao de que
se trata de situagoes juridicas “sem as quais a pessoa humana nao se realiza, nao
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido
de que todos, por igual, devem ser, nio apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados”.

Assinala-se, com particularidade, que no elevado espectro da maior pobreza,
induvidosamente a questao social da satide assume a prioridade das prioridades,
quando mais vulnerdveis se apresentam os que estao em fragilizacao do estado de
vida, alcangando, destarte, a maioria as pessoas idosas.

Cumpre realcar, de passagem:

Em Portugal, onde o acesso aos mais carenciados dos cuidados médicos, além
da cldusula de bem-estar social constitucionalizado, quando o direito a protecio
da satide ¢ realizado através de um servico nacional de satde universal e geral e,
tendo em conta as condi¢bes econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente

# Acérdao paradigma da doutrina: Tribunal Regional Federal — 5% Regiao — Apelagio n° 408.729-CE.
Process: 200681000031481, Apelagao Civel, 12 Turma, Julgamento: 24/05/2007, publicagio:
28/06/2007. Conferir Web: https://julia-pesquisa.trf5.jus.br/julia-pesquisa/.
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gratuito’®, tem-se, ainda, os registros dos préprios julgados do Tribunal Constitucional.
Este evidenciou a necessidade de taxas moderadoras (Acérdao 73/1995). Para além
disso, a gratuidade dos medicamentos qualificados como imprescindiveis a sustentagao
da vida (Dec.Lei n. 129/2005).

No Brasil, o artigo 15, pardgrafo 2° do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741, de
01.10.2003), determina que cabe ao Poder Pablico fornecer aos idosos, gratuitamente,
medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim como préteses, érteses
e outros recursos relativos ao tratamento, habilitacio ou reabilitacao de sua saide.
A lei ndo fala de idoso carente ou em estado de pobreza’'.

5. O enfuturamento como valor juridico

Poder-se-4 dizer que o enfuturamento, termo a designar, no presente, o esforco
concreto levado a efeito por uma sociedade mais justa, deverd servir de instrumento aos
desafios atuais. Em melhor forma de defini-lo, torna-se ele a expressao delineada como
a capacidade de empoderar o futuro. Fazer acontecer transformagées nas relagoes so-
cioecondmicas e politicas, significando investir no futuro. Tal como empoderamento,
posso conceitud-lo tratar-se de um processo de agoes conscientes para promover mudangas
coletivas no objetivo de reduzir as desigualdades sociais e construir um futuro melhor.

A tanto, estudiosos estdo refletindo sobre o estado de bem-estar social no
século XXI, com a chave de pergunta: “Serd que realmente nao podemos arcar
com o estado de bem-estar social na economia global do século XXI27>2,

Constata-se um interesse de incidéncia coletiva, seja por politicas ptblicas de
agoes afirmativas, seja a0 modo de uma consciéncia social fraterna ou, afinal, por
um processo normativo que ao longo dos problemas sociais emergentes introduza
uma nova relevancia juridico-substancial no trato e propésito de protegao efetiva
na defesa de grupos vulnerdveis, como os pobres. Dai a importincia do enfuturamento,
que estabelega solugoes estruturantes e formuladoras a0 amanha social dos desvalidos,
em agoes construtivas de mais igualdades, em sentido material.

E hora de mudarmos de via, exalta no titulo de sua obra “Changeos the voie™?,
o centendrio filésofo Edgar Morin, ao lancar as quinze licoes do coronavirus, dentre

%% Constitui¢do Portuguesa, art. 64°, 2 (Satide) — Revisao constitucional de 1989.

>! A propésito: Supremo Tribunal Federal — RE 271.286 AgR/RS, Segunda Turma, DJ de 24.11.2000.
Validagio de programas de gratuidade.

52 Anthony B. Atkinson. Desigualdade. O que pode ser feito? Tradugio Elisa Camara. Sio Paulo:
LeYa, 2015, p. 319-323.

53 MoRIN, Edgar. E hora de mudarmos de via: ligoes do coronavirus. Colaboragio de Sabah Abouessalam.
Tradugio de Ivone Castilho Benedetti. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2020, p. 97.
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elas sobre nossa existéncia, condi¢ao humana, incerteza da vida, a relagio com a
morte, a civilizagdo atual, um despertar de solidariedade, a desigualdade social no
isolamento, a diversidade de situagoes, a natureza da crise e as insuficiéncias de
reflexdo e de agdo politica.

Do que tudo detectado nas experiéncias ex post de hoje, ele visualiza as cir-
cunstncias determinantes ex ante dos desafios que virdo. Vejamos:

(i) Dos desafios, resulta mais destacado o desafio da crise econdmica, onde
resta perquirir sobre nossa capacidade de reduzir o poder do hipercapitalismo, em
controle da especulagio financeira ao lado de impedir uma severa evasio fiscal.
Cuida o filosofo, historiador e jurista francés, de advogar uma reforma social
mitigadora do hipercapitalismo que provoque, de conseguinte, a diminuicio das
desigualdades.

(ii) uma ideia-guia defendida é a mudanca de via para o alcance de regenerar
a politica, humanizar a sociedade e obter-se um humanismo regenerado, através
de uma politica civilizacional, a par das politicas nacionais, para uma politica da
humanidade.

(iii) a globalizagio nao deverd ser limitada a seu dominante “cardter tecnoeconémico”,
conferindo-lhe um binémio (antinémico somente na aparéncia), que associe o
sentido amplo de autonomia e de cooperagio mutua, de soberanismo e globalizacao,
de interdependéncia de solidariedade e globalizacio humanizada.

Sustenta Edgar Morin que, nesse contexto, “o Estado deixa de ser dependente
naquilo que ¢ vital para a nagio — saide, alimentacio, produtos de primeira
necessidade — e assim, volta a ser “soberano em sua economia de vida”, segundo
a férmula de Jacques Attali”.

Impende lembrar que o citado economista e ensaista francés Jacques Attali®,
cujo relatério “Pour une économie positive™ serve aqui de referéncia, conjuga, em seus
estudos, desenvolvimento e envolvimento, que na melhor acepgao moriniana significa
que “o desenvolvimento de bens materiais s6 tem sentido se acompanhar um modo
de vida que sustente um Eu em N6s: convivialidade, compreensio mutua, amizade”.”®

Ao enfrentamento da vulnerabilidade vital, Morin concede-nos diversas
férmulas, para a redugao das desigualdades, a partir de: (i) uma solidariedade
concreta, “vivenciada de pessoa a pessoa, de grupos para pessoas, de pessoas para
grupos; (ii) liberacao de forcas de boas vontades; (iii) favorecer as agdes soliddrias;
(iv) uma pulsio altruista permanente.

> Web: http://www.attali.com/.
55 Fayard, 2013. Web: https://www.institut-economiepositive.com/leconomie-positive/.
>¢ E hora de mudarmos de via... p. 59.
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Mas nao ¢ sé: a reforma social dependerd, conforme opina, também de
politicas econdmicas redutoras das desigualdades, a saber: (i) taxa¢ao da especulagao
financeira; (ii) aumento da tributagao sobre altos rendimentos: (iii) penas mais
severas para a evasao fiscal: (iv) reducio de impostos sobre baixos rendimentos;
de politicas sociais revalorizadoras das denominadas “profissoes desprezadas” (que
se mostraram essenciais durante o isolamento social na pandemia) e de medidas
de maior protecdo nos casos de doengas, acidentes e desemprego, que afetam exa-
tamente os mais pobres.

Recolhemos, nas proposigoes francesas de Morin, um vislumbre imediato do
enfuturamento a trabalhar, como valor juridico. Sobre o j4 distante e antigo
“normal” de vida, onde o sistema social entao admitia, resignado, desigualdades
sociais silentes, um outro “normal”, um normal diferenciado, inevitavelmente haverd
de enfrentar as desigualdades que a proximidade dos dramas humanos do virus
importou a toda a sociedade civil para serem mais detectadas e observadas no dia
a dia. Quando a pandemia vulnerou a satide global com milhées de mortes (em
grande parte, evitdveis), um tempo que lhe sucederd, servird de valorar a satide das
populagdes nacionais, servindo, no ponto, a melhor proteger, de logo, a satde dos
pobres.

O ser humano serd, por consenso mundial, um sujeito de direitos nio mais
preteridos, evidenciado que os fundamentos da vida terdo, por primazia, uma
pauta mais precisa na ordem juridica. Essa visao otimista torna-se obrigatéria
diante das gravidades que periclitaram a coexisténcia humana durante a pandemia
e obrigam, doravante, muitas respostas de superagio.

6. Conclusoes

6.1. Induvidoso em identidade de protecio reconstrutiva dos vulnerdveis
pobres revelar-se irreversivel uma revitalizacao ética. O imperativo ético condutor
de responsabilidades pessoais nas relacoes humanas, torna-se, doravante, em
tempo de pés-pandemia, também um direito inaliendvel de toda a comunidade
internacional para a construgao de sociedades nacionais mais harménicas e menos
desiguais.

6.2. Uma observacio final se impde aqui por decisiva: hd de se ponderar sobre
as profundas diferengas que as diversas vulnerabilidades, sociais ou nao, guardam
perante a pobreza que abandona inteiramente as pessoas ao extremo de despoja-las
da condigio de sujeitos de direitos, como se titulares nada fossem de direito algum.
Estaremos diante da omissdo de Estado que jd falhou na protecao delas, deixando-as
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invisiveis, e isso representa mais do que toda e qualquer outra vulnerabilidade,
suscetivel de um quadro normativo préprio e especifico. O foco de desprotecio ¢
tamanho, que necessariamente terd de haver uma prestacio de resgate do Estado,
juridico-social suficiente a devolver-lhes a condicio de pessoa como parte de um
projeto mundial de conformidade humanitdria.

6.3. Em pardfrase, a0 bom estilo de Francois Dosse”, dir-se-4 que uma
histéria social e juridica para os mais pobres e em recuperacio deles, criard pele
nova. Um vinculo civil e fraterno unird um tempo mais humanizado como “fio
condutor” sobre o qual poderd ser construida a sociedade (menos vulnerdvel) do
p6s-pandemia.

7 DOSSE, Frangois. O Império do Sentido. A humanizagio das ciéncias humanas. Trad. Ilka Stern
Cohen. Sio Paulo: Ed. Unesp, 2018, p. 530.
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