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INTRODUCAO

Hé& mais de duas décadas atras o Brasil promulgava seu mais importante instrumento
politico na busca da efetivacao dos direitos: a Constituicdo Federal.

Quebrando com varios paradigmas até entdo existentes, 0 novo sistema constitucional trouxe

em seu texto garantias e direitos até entdo inexistentes.

Justamente em razdo do detalhamento, a Constituicdo brasileira acabou-se caracterizando de

forma peculiar, na medida em que quase tudo esté la definido, ainda que por diretrizes ou preceitos.

Essa caracteristica fez com que quase todos os pontos e temas juridicos pudessem ser

apreciados e debatidos constitucionalmente, ganhando jurisdicionalidade?.

E assim que fendmenos como o “ativismo judicial”, que em muitos Paises apresentam intensa
discussdo no campo doutrinario, no Brasil, a ele extrapolou, colocando-se ja como realidade da praxe
juridica: para constatacao, por exemplo, cita-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal que garantiu a
pesquisa e utilizacdo das células-tronco, a unido homoafetiva, sem falar nos atuais debates envolvendo
a seguridade social (concessdo ilimitada de medicamentos, definicdo de miserabilidade para protecdo

assistencial pecuniaria e desaposentacao).

Ainda que o debate doutrinario quanto a legitimidade do ativismo judicial fomente grandes e
acirradas discussdes, na pratica, o dia-a-dia da Corte Suprema, como apontado no paragrafo anterior, ja

autoriza a concluséo de que o ativismo judicial no Brasil é uma realidade.

2 Cumpre destacar, desde ja, que judicializagdo e ativismo judicial (que sera abordado no presente trabalho) ndo se
confundem. Como ensina José Roberto Barroso, “a judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. V&m, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tem as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacGes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica
e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva” (2009, p. 6).
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Assim, seja pelo aspecto socioldgico (o passado proximo marcado pela ditadura militar, a
queda do presidente da republica e os sucessivos escandalos de corrup¢éo), seja pelo aspecto juridico
(o carater extremamente analitico do texto constitucional brasileiro), o fenébmeno ativista é uma

realidade nacional.

Partindo desta constatacdo, o presente texto busca analisar se o fenbmeno ativista, quando
legitimado por acdes individuais, tem contribuido para efetivacdo dos direitos sociais de seguridade

social e, consequentemente, para a propria efetivacdo da cidadania.

1. O CONCEITO DE CIDADANIA

Como observa Jaime Pinsky, a definicdo de cidadania é algo dindmico, face ao seu forte
elemento historico, “o que significa que seu sentido varia no tempo e no espago” (PINSKY, 2010,
p.09). Assim, ainda que o termo cidaddo ganhe contornos especificos de acordo com o tempo e o local,

um ntcleo fundamental dele pode ser extraido. E justamente esse que se busca apresentar.

Apesar de ser possivel apontar 0 génese da cidadania ja na antiguidade (a democracia da polis
gregas, 0s institutos protetivos dos romanos, etc.) ha consenso no sentido de que o termo “cidadania”,
como empregado hoje, origina-se com o surgimento do Estado® e ganha corporificacdo com as
revolucBes burguesas. Isto porque, é como consequéncia dessas revolugdes que o individuo torna-se
sujeito de direito dentro de um Estado, direitos esses que, ao longo da histéria vao se constituindo e

agregando por varias dimensdes ou geragoes.

Como expde Marshall, o desenvolvimento das geracGes dos direitos que definem a cidadania,
inicia-se no século XVIII, na Inglaterra, e se caracteriza pela aquisicdo dos direitos civis: direito a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei; desenvolve-se no século XIX, com o
reconhecimento e absolvicdo dos direitos politicos (participacdo politica/governamental) e se

consolida no século XX com o reconhecimento dos direitos sociais: direito ao trabalho, a educacéo e

% Como descreve Gianpaolo Poggio Smanio, “o momento histérico do surgimento do uso linguistico da expressdo
‘cidadania’ no sentido que evoca o que utilizamos atualmente encontra-se em Jean Bodin, em 1576, nas Les Six Livres de
La Republique, onde ocorre o inicio da fundamentagdo juridica do Estado Moderno, como poder absoluto, perpétuo e
incondicionado do soberano sobre os suditos. A formulacdo da ideia de soberania traz a conceituacdo da cidadania como
instituto” (2009, p. 13).
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saude.

Dentro dessa perspectiva, 0 mencionado autor define cidaddo como o detentor de direitos, ou
seja, o status concedido pelo Estado a todos os individuos ja que a estes estdo conferidos todos 0s

direitos. Assim, cidadania pode ser compreendida como o conjunto de direitos civis, politicos e sociais.

Dentro desse ciclo evolutivo, faz-se necessario chamar atencdo para um fato historico: a
Revolucdo Francesa de 1789. Como ensina Paulo Bonavides, “a Revolugao do século XVIII género de
importantissimas renovacdes institucionais, na medida em que icou a favor do Homem, a triade da
liberdade, igualdade e fraternidade, decretando, com seus rumos, o presente ¢ o futuro da civilizagéo”“.
O lema que embasa a revolugdo transforma-se em verdadeiro axioma principioldgico a construir as
geracbes dos direitos acima sintetizadas, reorientando o fendbmeno juridico do constitucionalismo
(constituicBes escritas e rigidas, divisdo de poderes, direitos individuais, soberania popular, etc) e

servindo de lastro para toda a atuagdo politica do Estado.

Na perspectiva do Estado, os direitos de primeira dimensdo (civis e politicos) impunham
Aquele uma orientacdo passiva, de ndo intervencdo na liberdade de acdo individual e no contrato
(inclusive laboral). Era o “Estado liberal”, ou seja, a liberdade tendo como premissa a igualdade
formal: se todos sdo iguais e hipersuficientes, bastaria ao Estado garantir essa liberdade (ndo
intervindo) para que assim estes conseguissem seu pleno desenvolvimento. Por seu turno, o estado
social, decorrente da constatacdo de que a real liberdade se faz com a efetivacdo da igualdade, impde
ao Estado uma efetiva atuacdo na concretizacdo da isonomia. Como observa Fernando Aith “caberia ao
Estado, desta forma, interferir na atividade dos particulares para que estes usufruissem da liberdade
individual sem que com isso prejudicassem os direitos sociais e a busca pela igualdade, através da

solidariedade e fraternidade” (p. 224).

De forma precisa, sintetiza Paulo Bonavides quanto a atuacdo do Estado desde a revolucéo

francesa até os dias atuais:

Estado liberal, Estado socialista, Estado social com primazia dos meios

* Continua destacando, “daquele lema derivam, ao mesmo passo, as diretivas revolucionarias fadadas a se concretizarem no
decurso da acéo politica subsequente. Dos trés dogmas, ja referidos, partiram os espécimes de cada Revolugdo com que se
particularizam as fases imediatas da caminhada emancipadora, ou se define cada momento singular e transformador da
Historia, ou, ainda, se alcanca um grau qualitativo na progressdo daquela divisa que faz 0 Homem ocupar o centro de toda a
teleologia do poder sobre a Sociedade” (2008, p. 149).
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intervencionistas do Estado e, finalmente, Estado social com hegemonia da Sociedade
e maxima abstencdo possivel do Estado — eis o largo painel ou trajetdria de
institucionalizacdo do poder em sucessivos quadros e modelos de vivéncia historica
comprovada ou em curso, segundo escala indubitavelmente qualitativa no que toca o
exercicio real da liberdade (2008, p. 149).

E nessa toada que o Estado apresenta-se como o principal, ou um dos principais,
agentes sociais de reconhecimento e concretiza¢do da cidadania, principalmente quando o objeto em

estudo trata-se justamente da anélise da efetivacdo dos direitos sociais de seguridade social.

Por outro lado, se a atuacdo do Estado mostra-se imprescindivel para a concretizagdo
dos direitos dos cidaddos, ndo menos importante também estd a propria colocacdo de qualquer
individuo ou grupo de individuos como co-autor social na efetivacdo da cidadania. Dai porque se
afirmar que a definicdo de cidadania ndo se restringe ao reconhecimento de direitos, mas também a
uma gama de deveres desses individuos/cidaddos para com a sociedade. Nesse sentido observa Ana
Maria D’Avila Lopes:

A cidadania deve ser concebida com um direito, sendo que, simultinea e
paralelamente, a ndo de dever deve ser inserida no seu conteddo, ja que nao existem
direitos sem seus correlatos deveres. O grande erro da concep¢do de Marsall foi ter
conceituado a cidadania como um status, ou seja, como um estado que, uma vez
concedido ao individuo, ndo exige nada dele para conserva-lo. A visdo estatica e
individualista de cidadania deve ser superada, na medida em que a experiéncia
histérica mundial de violéncia, injustica e desigualdade tem comprovado a
necessidade de uma participacdo mais ativa dos cidaddos na construgdo de uma
sociedade justa, com base no valor da solidariedade, essencial a sobrevivéncia de

gualquer comunidade (2006, p.25) .

Diante de todo o exposto, pode-se definir cidadania como sendo o elo que confere a
qualquer individuo a titularidade de direitos e deveres insitos a condicdo humana, sejam eles de
dimensao civil, politica ou social. Mais que um direito, contudo, é também um dever, pois compete a
todos a construgdo e efetivagdo desses direitos que ela propria busca resguardar (dever de

solidariedade)’.

® “Desta forma, a nova dimensdo do conceito de cidadania ndo pode prescindir da idéia de solidariedade, para resgatar o
seu sentido de participagdo politica, bem como para a garantia da efetivagdo dos direitos fundamentais” (SMANIO, 2008,
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Concluséo: o conceito de cidadania evolui na mesma perspectiva que evoluiram os
direitos humanos, irradiando seus efeitos na “constitucionalizagdo” pelos Estados e, se Estado é o
principal (ou um dos principais) agente na efetivacao destes direitos, faz-se necessario analisar como a
Constituicdo Federal de 1988 delimitou a cidadania e que instrumentos se vale o Estado na

concretizacdo destes.

2. ADELIMITACAO DO CIDADAO PELA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo Federal emprega o termo “cidaddo” por doze vezes:

Art. 5°, LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo popular que vi-
se a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da su-
cumbéncia;

Art. 58, §2°. V - solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidad&o;

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou
Comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional,
ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,
ao Procurador-Geral da RepuUblica e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos
nesta Constituico

Art. 74, 8 2°. 8 2° - Qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato é par-
te legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Uni&o.

Art. 89,VII - seis cidadaos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de ida-
de, sendo dois nomeados pelo Presidente da Republica, dois eleitos pelo Senado Fe-
deral e dois eleitos pela Camara dos Deputados, todos com mandato de trés anos, ve-
dada a reconducao. (participacdo no Conselho da Republica).

Art. 97 11 - justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo voto direto,
universal e secreto, com mandato de quatro anos e competéncia para, na forma da lei,

celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de impugnacédo apresentada, o

p. 337).
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processo de habilitacdo e exercer atribuigdes conciliatorias, sem carater jurisdicio-
nal, além de outras previstas na legislacéo.

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos den-
tre cidadaos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notavel saber juridico e reputacéo ilibada.

Art. 103-B, XIII - dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indi-
cados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. (composi¢cdo do
CNJ)

Art. 103-A VI dois cidad&@os de notavel saber juridico e reputacéo ilibada, indicados
um pela Cémara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.(composicdo do
CNMP).

Art. 131. § 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da U-
nido, de livre nomeacao pelo Presidente da Republica dentre cidadaos maiores de
trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada.

ADCT,Art. 8, 83. § 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-
Geral da Unido, de livre nomeacdo pelo Presidente da Republica dentre cidadaos
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.
ADCT,Art. 64. A Imprensa Nacional e demais gréaficas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administragéo direta ou indireta, inclusive fun-
dagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, promoverdo edigdo popular do tex-
to integral da Constituicao, que sera posta a disposicao das escolas e dos cartdrios,
dos sindicatos, dos quartéis, das igrejas e de outras instituicbes representativas da
comunidade, gratuitamente, de modo que cada cidadao brasileiro possa receber do

Estado um exemplar da Constitui¢céo do Brasil.

Partindo da forma como o termo “cidadao” é empregado pelo constituinte, pode-se a-
firmar, de forma superficial, que o Texto Constitucional ndo abarca a defini¢cdo de cidadania apresen-
tada anteriormente no presente texto, tratando e delimitando-a tdo somente cidadania como aptidao
para a vida politica em um determinado Estado. Consequentemente, cidadania estaria assim definida e
orbitando em dois elementos: nacionalidade e direitos politicos.

E justamente nesse viés que parte da doutrina constitucional define cidadania. Nesse

sentido aponta José Afonso da Silva:

Cidadania, j& vimos, qualifica os participantes da vida do Estado, é atributo das pesso-

as integradas na sociedade estatal, atributo politico decorrente do direito de participar

no governo e direito de ser ouvido pela representacédo politica. Cidadao, no direito bra-
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sileiro, é o individuo que seja titular dos direitos politicos de votar e ser votado e suas
consequéncias. Nacionalidade é o conceito mais amplo do que cidadania, e é pressu-
posto desta, uma vez que s o titular da nacionalidade brasileira pode ser cidaddo
(2000, p. 348-349).

No mesmo caminho segue Alexandre de Morais:
Cidadao: é o nacional (brasileiro nato ou naturalizado) no gozo dos direitos po-
liticos e participantes da vida do Estado. (1997, p. 176).
No entanto, se atentado for para o termo “cidadania”, também empregado na Constitui-
cao, verifica-se que a concepgdo de cidadania como status do individuo restrito aos direitos politicos

encontra-se insuficiente:

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

()

Il - a cidadania;

Art. 5°.

LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regu-
lamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;
LXXVII - sdo gratuitas as acOes de "habeas-corpus™ e "habeas-data”, e, na
forma da lei, os atos necessarios ao exercicio da cidadania.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre

XIII - nacionalidade, cidadania e naturalizacéo;

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato
ao Congresso Nacional

§ 1° E vedada a edicio de medidas provisorias sobre matéria:

| - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito elei-
toral;

Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que

deverd solicitar a delegacdo ao Congresso Nacional.
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8 1° - N&o serdo objeto de delegagéo os atos de competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislacéo so-
bre:

| - organizacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a ga-
rantia de seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua

qualificacdo para o trabalho.

Ora, se cidadania constitui-se pela juncdo de nacionalidade e direito politico, por qual
razdo colocou o0 constituinte especificamente o termo “cidadania” nos artigos 62 e 68 se ja havia sido
destacado a nacionalidade e aos direitos politicos? Por qual razdo, no art. 5, inciso LXXI, frisar a
viabilidade do mandado de injuncdo para salvaguardar direitos de “cidadania” se as prerrogativas

inerentes a nacionalidade (e que inclusive os direitos politicos) ja havia sido resguardado?

Se é principio basilar de hermenéutica que a norma ndo tem palavras inGteis, ha que se
concluir que o termo “cidadania” empregado nos artigos 5°, 62 e 68 apresenta uma conotagdo muito

maior daquela restrita ao exercicio de direitos politicos pelo nacional.

Agrega-se a isso, o fato de que “a cidadania” e ndo apenas “os direitos dos nacionais”
foi colocada como um dos objetivos fundamentais da Constituicdo (art. 1°, 1), bem como de que ao
tratar dos direitos politicos dos nacionais em momento algum a Constitui¢do usa o termo “cidadania”

ou “cidaddo”.

Findando qualquer ddvida quanto & exatiddo do conceito constitucional “cidadania”,
vem a propria concep¢do do constituinte em delimitar o Brasil como um “estado democratico de
direito”, cujos objetivos fundamentais, dentre outros, é a constru¢cdo de um sociedade livre justa e

solidaria (art. 3°, inciso I).

Se a Constituicdo agasalha os direitos sociais e se a propria construgao da “cidadania”
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se desenvolve na mesma toada da evolucdo dos direitos humanos (a estes correspondendo), ndo ha
como dissociar a definicdo do sujeito de direitos constitucionais (cidaddo) com a prdpria definicéo
dada ao Estado (estado social) pela Constituigéo.

Ademais, a vinculacdo entre nacionalidade e gozo de direitos politicos liga-se a
definicdo apresentada pelo estado liberal (direito civis e politicos), vindo a ser superada com 0s
direitos de segunda geragédo (direitos sociais): a Constitui¢do brasileira institui-se como estado social,
na medida em que tem como objetivo principal a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,

apontando constitucionalmente instrumentos para isso (ordem econémica e social — Titulos VII e VIII)

Assim, falar que a concepcdo de cidadania apresentada pelo constituinte brasileiro
delimita-se como sendo o nacional com direitos politicos é atestar a contradicdo da propria
Constituicdo que reconhece a dimensao social dos direitos humanos, mas ignora esses direitos quando

define os titulares desses direitos (cidaddos). Nesse sentido explica Smanio:

A Constituicdo Federal de 1988 desvinculou a cidadania da nacionalidade, conferindo maior
amplitude ao seu significado. Hoje podemos afirmar que ao lado do conceito liberal de
cidadania, de vinculacdo a nacionalidade, como concessdo de direitos politicos de votar e ser
votado ha o conceito amplo, compativel com a nova dimensdo da cidadania, como expressao de
direito fundamentais e solidariedade. (2008, p. 340).

Dessa forma, hd que se concluir que nossa Constituicdo Federal reconhece como
direitos de cidadania todos aqueles direitos constitucionais fundamentais, seja de dimenséo civil,

politica ou social.

Se cidadania é o direito a ter direitos, quaisquer medidas que justamente busquem

efetivar direitos fundamentais é medida de fortalecimento da cidadania.

Hoje, se no mundo ocidental a efetivacdo de direitos fundamentais civis e politicos se
apresentam, de forma geral, como uma realidade concreta, a grande problematizacdo ainda ocorre na
efetivacdo dos direitos sociais. Direitos esses de extrema importancia para a propria afirmacdo da
condicdo de cidaddo como um todo: sem efetivacdo dos direitos sociais ndo se pode falar efetivamente

em liberdade, muito menos ainda em igualdade, visto que as principais fontes de privacao da liberdade
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s30 justamente pobreza, tirania, destituicdo social sistemaética, negligencia de servicos ptblicos, etc®.

Sob esse aspecto sintetiza Hannah Arendt:

A cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e direitos dos seres
humanos ndo é um dado. E um construido da convivéncia coletiva, que requer 0 acesso ao
espaco publico. E este acesso ao espaco publico que permite a constru¢do de um mundo comum

através do processo de assercdo dos direitos humanos (2003, p. 7).

Partindo do pressuposto de que o ativismo judicial tem como lema a maior efetivacdo
dos direitos fundamentais resguardados constitucionalmente, seu estudo mostra-se relevante na medida
em que pode sinalizar um novo caminho juridico para a real efetivacdo dos direitos sociais e, por

consequéncia, da propria cidadania.

3. ATIVISMO JUDICIAL

Alimentado pela ideia neoconstitucional de que o Estado Constitucional ndo se constitui
pela ruptura entre Direito e moral e busca tracar parametros claros para a concretizacdo normativa, o
fendmeno do ativismo judicial coloca-se como o mecanismo judicial de potencializacdo e concretude

dos direitos constitucionais.
Como define José Roberto Barroso, o ativismo judicial “expressa uma postura do
intérprete, um odo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e

alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario” (Barroso, 2009, p. 17). Destaca:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do

® Como observa Amartya Sem (2005, p. 17-18), o desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansio das
liberdades reais que as pessoas desfrutam. A liberdade ¢ a que o desenvolvimento promove. Consequentemente, “o
desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privacdo da liberdade: pobreza e tirania, caréncia de
oportunidades econémicas e destituicdo social sistematica, negligéncia de servigos publicos e intolerancia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos”®. Assim, a liberdade é central para o processo de desenvolvimento, seja em razdo de sua
natureza avaliatéria (pois ela permite verificar primordialmente se houve aumento das liberdades das pessoas), seja por sua
eficacia (a realizacdo do desenvolvimento depende inteiramente da livre condigdo de agente das pessoas — quanto maior for
a liberdade individual, maior sera o desenvolvimento social). E isto é facilmente corroborado por nossa histéria, basta
observarmos que a busca pela eliminacdo das necessidades sociais é que traz a linha evolutiva desde a protecéo individual
até o surgimento do estado social de direito.
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Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio
de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagéo direta da Constituicdo a situacfes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagéo
do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (2008).

Segundo Elival da Silva Ramos (2009, p. 99), “por ativismo deve-se entender o
exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas

(conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”.

Partindo das definicbes acima apresentadas, pode-se concluir que o ativismo judicial
compBe-se do seguinte nlcleo: atuacdo judicial que reconhece o direito além do que definido pelo

comando normativo (administrativa e legislativa em sentido estrito).

O presente texto busca analisar a efetivacdo dos direitos de seguridade social, pela via
individual, compreendendo o fenémeno ativista a partir dessa definicdo. Assim, todo o raciocinio
desenvolve-se focando nas hipdteses em que a atuacéo judicial se coloca além dos limites fixados pela
legislacdo (aqui compreendida lei ou ato normativo administrativo) para o reconhecimento de um

direito social.

4. ANORMATIZACAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DE SEGURIDADE SOCIAL

Quando se fala em direito social pensa-se, de forma geral, nos direitos postulados em

face do Estado, que podem exigir acdo negativa ou acdo positiva.

De regra, exigem comportamento positivo, visto buscarem uma atuagéo do ente politico

(muitas vezes consubstanciada em um servico). No entanto, ha direitos sociais eminentemente

negativos, como s&o os casos dos direitos de greve e de sindicalizag&o.
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N&o h& duvidas de que as hipdteses tipicas de normatizacdo dos direitos sociais de
seguridade social (objeto da presente analise) sdo aquelas em que hd a dependéncia de atuacdo
legislativa complementar e que o objeto desta obrigacéo exija um comportamento ativo (prestacdo) do
Estado. Tanto assim o é que o constituinte originario foi claro em dispor que “compete ao poder
publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social” (art. 194, paragrafo unico), afirmagdo
corroborada depois nos artigo 200: “ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuices,
nos termos da lei” (...), artigo 201: a previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, (...); e 203, inciso V: a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir

meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Tendo em vista que os direitos de seguridade social se apresentam no cenario
constitucional dependendo de complementacao legislativa, e sendo o “ativismo judicial” o mecanismo
pelo qual se busca a efetivacdo dos direitos sociais face a possivel inacdo (total ou parcial) ou até
mesmo retracdo dos Poderes Legislativo e/ou Executivo, ndo restam davidas de que o ativismo judicial

tem se desenvolvido nessa ceara.

Isto é facilmente constatado quando se observa que o Supremo Tribunal Federal tem,
dentro de sua pauta de analise (com incidente de repercussdo geral reconhecido), os seguintes temas

envolvendo a seguridade social:

1. Previdéncia: tema — desaposentacdo: possibilidade do segurado se desaposentar
para obter nova aposentadoria mesmo o regime geral apresentando regra proibitiva
nesse sentido (art.18, da Lei 8.213/91) — Recurso Extraordinario n® 661.256/DF ;
2.Assisténcia: tema — fixacdo da miserabilidade para obtencdo do beneficio
assistencial de prestacdo continuada: possibilidade de se conceder o beneficiario
mesmo que o interessado ndo observe o requisito objetivo que fixa a Lei 8.742/93 (art.
20, 8 3°) — Recurso Extraordinario n® 567.985/MT ;

3.Saude: tema — concessdo de medicamento/tratamento: reconhecimento do direito a
obtencdo de qualquer medicamento/tratamento, ainda que 0 mesmo nédo esteja dentro
daqueles fornecidos pelo SUS, sejam de alto custo ou que devam ser realizados no

exterior — Recurso Extraordinario n°® 566.471/ES.
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Os trés temas apontados podem ser caracterizados como hipoteses de “ativismo
judicial”, visto que o Poder Judicidrio buscou expandir o tracado pelos Poderes Legislativo e

Executivo, justamente para tornar mais expansiva a teia de protecédo social a luz da Constituicéo.

Diante desse contexto apresentado pode-se chegar a duas constatacOes: 1. Nas trés
hipo6teses discute e postula-se que o Poder Judiciério reconheca o direito “além” do que fixado pela
norma administrativa ou legal; 2. Que as discussdes e a “potencializacdo” dos direitos advindas do

fendmeno ativista foram postas, em geral, por meio de a¢des individuais.

Se o ativismo judicial tem se aflorado por meio das a¢6es individuais, resta a indagacao
se é possivel compatibilizar a efetivacdo dos direitos sociais pelas a¢des individuais, tendo em vista

que o objeto do direito trabalhado em tais acGes é genuinamente da coletividade.

5. AS ACOES INDIVIDUAIS: INCOMPATIBILIDADE DA UTILIZACAO DE INSTRUMENTO
INDIVIDUAL PARA CONCRETIZACAO DE DIREITO GENUINAMENTE COLETIVO

Ninguém diverge de que o direito social se caracteriza pela titularidade coletiva e pela
busca da concretizagdo da isonomia material. Como aponta Osvaldo Canela Junior, “0s direitos
fundamentais sociais foram concebidos para garantir a igualdade substancial de todos os membros
da sociedade. O objetivo da satisfacdo dos bens da vida protegidos pelos direitos fundamentais
sociais é o fornecimento de oportunidades iguais de desenvolvimento a todos os integrantes da
sociedade. Logo, estes bens da vida devem ser disponibilizados indistintamente, sem quaisquer

privilégios particulares” (p. 114).

Dessa forma, ha que se concluir que toda sistematica que alimenta os direitos sociais
gravita sob duas regras basicas: 1. O direito de todos sobre bens coletivos; 2. A busca pela isonomia

material.

A concretizacdo dos direitos sociais por acgdes individuais se contrapde a essas duas

ordens. Assim vejamos:
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5.1. REALIZACAO DA MICROJUSTICA (JUSTICA COMUTATIVA) SOB O PRETEXTO DE
INSTRUMENTALIZACAO DA MARCROJUSTICA (JUSTICA DISTRIBUTIVA)

Como j& apresentado, ao tratar dos direitos sociais, em especial dos direitos de
seguridade social, fala-se em direito coletivo por esséncia, cuja caracterizacdo se apresenta pela
pluralidade de individuos titulares de um direito coletivo e abstrato, que s6 podera ser mensurado e
divisivel a cada titular, quando essa reparticdo puder ser estendida, ainda que abstratamente, a todos.
Dai porque se falar em justica distributiva.

Se o ativismo judicial em matéria de seguridade social vem ganhando forca justamente
por meio das ac¢des individuais, uma primeira problemética precisa ser ponderada: como se falar em
justica distributiva dentro do processo judicial individual, identificado e criado justamente para dirimir

conflitos individuais e produzir justica comutativa?

Como lembra José Reinaldo da Lima Lopes (2006, p. 199), o processo judicial
tradicional caracteriza-se como instrumento habil para dirimir conflitos de direitos individuais
(divisiveis) entre partes identificadas ou identificaveis (estrutura bipolar), reportando-se a fatos
passados (natureza retrospectiva). Por seu turno, os direitos sociais envolvem necessariamente direitos
coletivos (bem comuns), com destaque ao carater plurilateral do conflito (justica distributiva) e
reportando-se a fatos futuros (impingindo a realizacdo de servicos publicos com intuito de relocacéo
da riqueza). Como todo o sistema foi estruturado dentro da idéia do processo judicial tradicional
(operacionalizado para realizar justica comutativa), o mencionado autor destaca seis pontos que
denomina “limites do judiciario” para analisar questdo envolvendo direitos sociais dentro do processo
tradicional. S&o eles: 1. os limites da coisa julgada; 2. legitimacdo politica para decidir; 3. 0 processo
contraditorio bilateral; 4. a inércia institucional; 5. o precedente, a tradigdo e a cultura juridica; e 6. 0

aparelhamento insuficiente’.

"Em apertada sintese, disserta o autor que a justica distributiva é coletiva por definicdo, torna-se temerério o julgamento
tendo por base relagfes processuais individualizadas. “Ao decidir os casos em bases individuais, ao criar precedentes em
bases individuais, o risco € julgar com critérios de justica comutativa problemas de justica distributiva. Podem-se até
invalidar normas cuja razao de ser é, necessariamente, coletiva e distributiva” (2006. p. 134). Ndo menos, nossa Justica esta
tradicionalmente estruturada para dirimir conflitos individuais, o que leva, muitas vezes, a esquecer que, por se tratar de
questdes comuns, “ou de bem comum, a iniciativa de alguns pode significar, mediatamente a lesdo de outros” (2006, p.
136). Sem falar na deficiéncia estrutural: a justica distributiva exige capacidade de obter informacdes que vai além dos
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Ora, justica social nada mais é do que a tentativa de disposi¢do geral e concomitante
sobre bens coletivos, justamente para se dirimir a desigualdade e alcangar a isonomia material. Nao se
trata de mera restituicdo ao estado anterior (justica comutativa), mas sim de promover medidas

buscando (re)construir o meio social, ou seja, diminuir desigualdades (justica distributiva).

Como orienta a propria acepcao da palavra, distribuir é atribuir a diversos, partilhar,
espalhar em diversos sentidos. Se fazer justica distributiva € tomar algo que seja um todo e dividi-lo
entre todos do grupo, sO se podera falar em adjudicacdo legitima do direito quando se verificar a
possibilidade de exercicio simultdneo e na mesma extensdo a todos aqueles que se encontram na

mesma situacao.

E justamente nesse ponto que esbarra a concretizagio da “justica” e dos proprios
valores constitucionais empregados para justificar o ativismo e embasar o comportamento proativo das

diretrizes constitucionais nas ac¢oes individuais.

5.2. DIREITO SOCIAIS - DIREITOS DE DUPLA FACE

Direitos sociais nascem e se constituem alicercados no principio da solidariedade. Sua
delimitacdo esta calcada na disposicdo individual de bens coletivos. Ainda que fundamentais, sua
titularidade esta calcada no todo, diversamente dos direitos individuais ou coletivos (de cada individuo

isoladamente ou em conjunto/grupo).

Sendo genuinamente um direito coletivo, sua definicdo se faz pela propria coletividade
a qual esté inserido. Dai a necessidade de se observar que tais direitos ndo devem ser visto e apontados
como “direitos subjetivos” de forma isolada e sem contextualizagéo: os direitos sociais s6 podem ser
apontados como “direitos subjetivos” quando a perspectiva coletiva prévia assim o tenha definido.

Nesse sentido esclarece José Reinado Lopes:

limites materialmente impostos pela organizacdo dos tribunais e juizados de primeiro grau, com questéo envolvendo o meio
ambiente, ou 0 aumento de uma tarifa de servico publico, ou o0 orgamento de educagdo publica (2006, p. 137). Além do que
“a falta de poder de iniciativa retira do Judiciario a possibilidade de estabelecer uma agenda, uma politica, isto é, um
conjunto de atos determinados para atingir um certo objetivo. Os tribunais, por definicdo, num sistema republicano,
democratico e ndo inquisitorial, sdo privados do poder da espada e da bolsa: ora, uma reforma social exige alocacao de
recursos, que os tribunais sdo proibidos de fazer pela appropriation clause da Constituicdo (proibindo que o tesouro faca
qualquer pagamento sem que haja autorizagao legislativa)” — 2006. p. 196
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Embora todos tenhamos interesses sobre estas coisas, henhum de nds tem um
direito subjetivo sobre uma destas coisas em particular pela mesma razéo que
um condémino ndo tem um direito subjetivo exclusivo e excludente sobre uma
parte qualquer de um bem condominial pro indiviso. O exercicio de seus res-
pectivos direitos estd4 condicionado a possibilidade de exercicio simultaneo e

na mesma extensao do direito dos outros condéminos (LOPES, 2006, p. 170).

E justamente por isso que a propria afirmacdo de que direito social gera “direito

"8 deve ser vista observando essa dicontomia (interesse da coletividade justificando aquele).

subjetivo
Tanto que o direito subjetivo inexiste quando se contrapde ao coletivo. Assim observa Daniel

Marchado da Rocha (p. 87):

(...), quando se enfocam as perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais, o que se pretende, inicialmente, é fazer ver que estes ndo podem
ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou
poderes, mas que estes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade como valores ou fins a que esta se propde a seguir, possuindo uma
funcdo diretiva de acdo. A descoberta da faceta objetiva dos direitos
fundamentais desencadeou um profunda renovacdo nos fundamentos da
dogmética dos direitos fundamentais, os quais, como direitos de dupla face,
nao se limitam a uma funcdo de direitos de defesa nem tampouco ficam
restritos a nogao de direitos subjetivos.

A perspectiva dos direitos fundamentais, portanto, revela as fungées distintas
desempenhadas pelos direitos fundamentais que poderiam ser apontadas como
uma faceta axiologica e a sua ‘“‘mais-valia” juridica, expressdo consagrada
por Vieira de Andrade. Por seu turno, como areas de intensa irradiacdo da

referida “mais-valia” juridica dos direitos fundamentais, cabem destacar; a)

8 Como destaca Marcos Paulo Verissimo, “direito subjetivos™ significa a titularidade e controle sobre determinado bem
consagrado pelo direito privado e que expressa 0 viés tipico do individualismo individual. Por isso destaca: direito
subjetivo e interesse sdo, por isso, categorias inseparaveis, pontos distintos numa mesma escala de grau. Mas sua
distincdo como modelos ideais gera percepcdes esclarecedoras. Uma delas, que tem toda a utilidade para a compreensao
dos desafios gerados pelo novo contencioso de politicas sociais, é que, “ao passo em que 0s direitos subjetivos aparecem
pré-constituidos antes de todo o litigio, os interesses somente tomam verdadeira consisténcia quando, por ocasido do
litigio, suscita-se a regra ou a obrigacdo da qual eles sdo a contrapartida (p. 133)
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as garantias institucionais; b) a eficacia externa e o dever de potecéo; c) a
organizagao e o processo; d) outros efeitos normativos.

A faceta axioldgica seria relevante para legitimar restrices aos direitos
subjetivos individuais, a medida que esses incorporam e expressao valores
comunitarios, razdo pela qual o seu exercicio deve ser aquilatado também
sob o ponto de vista da comunidade. Nesse sentido, ela legitimaria ndo apenas
restrigdes aos direitos subjetivos individuais, como também contribuiria para a
limitacé@o do contetdo e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que o seu

nucleo essencial deva ser sempre preservado. (destaquei)

Dessa forma, para a delimitacdo de um direito individual social, faz-se necessario a
conjuncdo do binémio direito subjetivo — bem comum. Como consequéncia, “ninguém pode operar
distribuicdes sem considerar o conjunto inteiro dos possiveis candidatos a fruicdo do beneficio que
sera distribuido. Ao menos, ninguém pode fazé-lo sem que se perca a racionalidade da operacéo
distributiva, ou sem que se obtenham resultados finais indesejados sob o ponto de vista da
racionalidade que se quis aplicar” (VERISSIMO, p. 112). Até porque s6 se pode dizer o que pode ou
deve ser apropriado (direitos subjetivo) quando se tem a exata compreensdo do que se tem (bem

comum).

Nas acdes individuais, como o foco da questdo é apresentada apenas e tdo somente sob
a perspectiva subjetiva, inexiste qualquer analise do aspecto objetivo (interesse da coletividade). O
bem da vida buscado e delineado nas ac¢Ges individuais é o bem particular (direito subjetivo) e ndo o

bem comum. Consequéncia: define-se uma direito plurilateral pela perspectiva individual.

Um outro exemplo pode ser apontado: agdes individuais em que se discute a fixacdo da

miserabilidade envolvendo o beneficio assistencial de prestagdo continuada®.

° Em apertada sintese, a discussdo envolvendo a definicdo da miserabilidade para fins de obtencéo do beneficio assistencial
pode ser assim contextualizada:
A Constitui¢do Federal garante a concesséo do beneficio assistencial no valor de um sal&rio minimo ao idoso ou deficiente
tido por miseravel, miserabilidade esta aferida “conforme dispuser a lei” - art. 203, V, CF.
O legislador ordinario (Lei 8.72/93) definiu miseravel como sendo todo aquele “cuja renda mensal per capita seja inferior
a % (um quarto) do salario minimo”.
Ante o quantum fixado pelo legislador ordinario, ha mais de quinze anos o Poder Judiciario vem discutindo essa definig&o.
O Supremo Tribunal Federal, ja em 1996, apontou pela higidez do conceito legal, asseverando que “0 gozo do beneficio
depende de comprovacdo na forma da lei, e esta entendeu de comprovar dessa forma. Portanto ndo hé interpretacdo
conforme possivel porque, mesmo que se interprete assim, ndo se trata de autonomia de direito algum, pois depende da
existéncia da lei, da definicdo” (fragmento do voto vencedor proferido pelo Ministro Nelson Jobim no julgamento da Adin
1.232/DF).
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O cerne para a ampliacdo da definicdo da miserabilidade, pela Justica, se da justamente
na necessidade de melhor proteger os miseraveis, permitindo assim que um maior numero de pessoas

efetivamente consigam a protecdo do sistema assistencial.

Analisando sob a perspectiva individual, o raciocinio ndo merece censura. No entanto,
quando a questdo é abordada sob a perspectiva da coletividade, os contornos dessa maior protecdo se

mostra questionavel. Assim vejamos:

Se empregado for o raciocinio desenvolvido pela jurisdicdo ativista, estima-se que o
aporte orcamentario do beneficio assistencial de 0,5% do PIB, e que hoje atinge menos que 4 milhdes
de pessoas™®, passara a comprometer 0 orcamento no aporte de 1,5% do PIB (mais do que o dobro do

programa assistencial “bolsa-familia”).

Pelo viés individual, ndo ha davidas de que a interpretacdo dada pelo Poder Judiciario
vai efetivamente proteger novos miseraveis que, pela regra legal, estariam de fora. No entanto, se
agregado for a esta analise também o viés coletivo, essa raciocinio ndo se mostra tdo evidente assim,
pois se deixa o foco individual e parte para analise macro, da protecdo assistencial social como um
todo: novos argumentos entram, inclusive no que diz respeito a interacdo entre as diversas politicas
publicas de protecdo a miserabilidade: concomitante com o beneficio de prestacdo continuada, a
assisténcia social trabalha também com outro instrumento de protecao social que € o bolsa-familia, e

que tem sido destacado como um dos principais instrumentos de combate a miséria brasileira®".

Apenas para apontar a complexidade da analise quando abordado pelo viés coletivo,
cumpre destacar que, em termos financeiros, o bolso familia compreende hoje 0,6% do PIB, e protege

quase 14 milhdes de familias*2.

Mesmo com as conclusdes apresentadas no julgamento da Adin acima mencionada, o Superior Tribunal de Justica, aliado
na quase unanimidade com os demais Tribunais, permanece com posicionamento radicalmente contrario, admitindo a
flexibilizagdo do conceito legal. Por isso, aponta o critério legal, trazido pela Lei 9742/93, como um “critério minimo”, e
ndo absoluto, podendo “ao magistrado, diante do caso concreto, aferir a caréncia e o estado de miserabilidade autorizadores
do deferimento do beneficio por outros meios” - STJ — AgRg no Agin no. 490.841 e Resp 868.600).

10 Segundo dados do IPEA, até 2011 o nimero total de beneficiarios era de 3.863.503.

1 Segundo relatério das Organizacdes das Nacdes Unidas, o programa assistencial bolsa familia tem merecido destaca
dentre o0s programas mundiais de combate e enfretamento da miséria em razdo de seus resultados
(http://www.onu.org.br/desigualdades-na-area-da-saude-persistem-no-brasil-aponta-organizacao-mundial-da-saude/,

acessado em 10.10.2012).
12 Segundo relatério divulgado no site do Ministério do Desenvolvimento Social, “O Programa Bolsa Familia (PBF)
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Ora, se analisado sob a Optica coletiva, principalmente comparando as coletividade
protegida pelos dois sistemas, 0 gasto orcamentario, e a propria eficdcia dos dois mecanismos de
protecdo da assistencial social, verifica-se que a resposta apresentada pelo Poder Judiciario nas acbes
individuais envolvendo os beneficios assistenciais de prestacdo continuada ndo consegue analisar a
questdo sob a Optica da politica publica nacional, da melhor efetivacdo dos valores protegidos pela
assisténcia social, e de qual seria o melhor para a coletividade (uma ampliacéo do sistema do beneficio
de prestacdo continuada, sobrepondo ao gasto financeiro do bolsa-familia € mais eficaz para se
combater a miserabilidade da sociedade brasileira? O aparto financeiro que serd dispensado caso 0
Supremo imponha a flexibilizacdo do conceito de miserabilidade para o beneficio assistencial esta

justificado e se mostra mais legitimo com a politica assistencial publica??).

Conclusdo: afasta-se a natureza coletiva desse direito e ignora-se a politica publica
constituida para esse fim (a analise é fragamentada, restringindo-se ao caso concreto), tornando-se
irreal a perspectiva de que direitos sociais exigem (re)construcdo, reforma social, especificamente,

justica social.

5.3. AQUEBRA DA ISONOMIA E A TRANSFORMACAO DO DIREITO EM PRIVILEGIO

Os direitos sociais partem do pressuposto de que 0s homens encontram-se em situacdes
de desigualdade, exigindo que estas desigualdades sejam consideradas como condi¢do para a prépria

defini¢do desses direitos.

Por isso, a constituicdo dos direitos sociais se pauta na elaboracdo e responsabilizacéo
pelo Estado de medidas que efetivamente garantam a igualdade material. E justamente o pressuposto
da desigualdade que legitima e norteia a elaboracdo e o reconhecimento de qualquer direito social.
Como destaca Paulo Bonavides, “nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual nédo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.”
Vide: BONAVIDES, Paulo. (Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p.518).

beneficiou, no més de set/2012, 13.724.590 familias, que receberam beneficios com valor médio de R$ 136,62. O valor
total transferido pelo governo federal em beneficios as familias atendidas alcancou R$ 1.875.032.856 no més
(http://aplicacoes.mds.gov.br/sagi/RIv3/geral/relatorio.php#).
30 caso em testilha deixa bem claro que, além de ndo resolver a desigualdade buscada pelos direitos sociais, ela também
pode interferir de forma concreta em toda a politica publica definida e trabalhada da coletividade.
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Sob esse aspecto disserta também Osvaldo Canela Junior:

Os direitos fundamentais socais foram concebidos para garantir a igualdade
substancial de todos os membros da sociedade. O objetivo da satisfacdo dos bens da
vida protegidos pelos direitos fundamentais sociais € o fornecimento de
oportunidades iguais de desenvolvimento a todos os integrantes da sociedade. Logo,
estes bens da vida devem ser disponibilizados indistintamente, sem quaisquer
privilégios particulares.

Tal situac@o criou um sério paradoxo, pois, ao ser permitir ao cidadao postular
individualmente direitos fundamentais sociais, cria-se uma nitida distingdo entre os
gue obtiveram a satisfacdo da pretensé@o e 0s que ndo a obtiveram. Desta forma, ao
conceder direito fundamental social individualmente, o Poder Judiciério esta, de
forma reflexa, promovendo a desigualdade, porquanto apenas uma parcela minima
dos cidad&os tera garantido o direito postulado.

O paradoxo da desigualdade, portanto, consiste na impossibilidade de se conceder,
individualmente, direitos fundamentais sociais, sem a criacdo de novas formas de
discriminacdo. Por mais que se afigure altruistica a concessdo de direitos
fundamentais sociais ao cidad&o individualmente, tal conduta implica na violagéo do
art. 6%, combinado com o art. 3°, ambos da Constituicdo Federal.

Se 0 objetivo do Estado é a igualdade de todos indistintamente e os direitos
fundamentais sociais pertencem a toda a sociedade, a concessdo destes direitos
individualmente representa ruptura do sistema e conduta de certa forma
discriminatoria, que ndo contribui para a consolidacdo da democracia social (p.
114).

No mesmo caminho destaca José Eduardo Farias:

“Os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade, baseado em regras de
julgamento que implicam um tratamento uniforme; sdo, isto sim, um direito das
preferéncias e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatorio com propdsitos
compensatorios” (FARIA, p. 105).

A fixagéo de critérios especificos em cada caso concreto e radiando efeitos exclusivos
apenas e tdo somente ao autor ndo acao vai de encontro do espirito isondémico e igualitario buscado

por todo o sistema de seguridade social. E mais, como a perspectiva analisada é individual resta
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inviabilizada qualquer tentativa de se alcancar um tratamento desigual entre os desiguais (norte da
isonomia material), visto que esse compatibilizacdo pressupde a compreensdo da realidade
coletiva (ignorado nas agdes individuais).

Um exemplo claro dessa distorcdo pode ser visto na judicializacdo do direito a satde: se
a efetivagdo dos direitos sociais se constroem alicergados no vetor da isonomia material, torna-se
contrasenso apontar a discussdo no Supremo Tribunal Federal quanto a concessdo de medicamentos de
alto custo e procedimentos médicos no exterior, quando é publico e notdrio que ainda hoje ndo ha,

para muitos brasileiros, nem mesmo o acesso aos tratamentos basicos de saude publica.

Se a isonomia material parte da desigualdade justamente para proteger os mais
necessidades, ndo teria que estar na discussao da Supremo Tribunal Federal discussdes envolvendo o

efetivo acesso a saude pubica basica de toda a populacéo?

Esta quebra isondmica é mais identificada quando se observa que a “melhor” efetivagdo
dos direitos sociais ndo tem alcancado os mais necessitados. Nesse sentido aponta a pesquisa realizada
por Fernanda Vargas Terrazas (2008): em mais de 200 decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, que impds ao Poder Publico a concesséo gratuita de medicamentos, observou-se
que apenas 13,13% dos demandantes judiciais haviam se submetido a tratamento publico acessivel as
classes mais carentes (atendimento do SUS comum, exemplo: posto de salde, santa casa, hospital),
sendo que a grande maioria havia sido atendida em servicos diferenciados de saude (60,63% do

sistema de satide privado e 26,25 de hospitais publicos de referéncia)®*.

Seguindo esse mesmo diapasio, aponta André Medice que “com base no Indice Paulista
de Vulnebrabilidade Social (IPVS) da Fundagdo SEADE, mostra que em 2006 somente 13% das ag¢oes
judiciais contra o SUS para aquisicdo de medicamentos no municipio de Sdo Paulo foram solicitadas
por pessoas que vivem em areas de vulnerabilidade social alta ou muito alta. Por outro lado, 16% das
acOes judiciais contempladas para a aquisicdo de medicamentos foram impetradas por pessoas que

vivem em areas onde ndo ha nenhuma vunerabilidade social e 31% por pessoas que vivem em areas de

4 Ainda em sua pesquisa aponta que em 2006, foram gastos pela Secretaria Estadual de Satide de Sdo Paulo, em razdo de
determinag&o judicial, 65 milhdes de reais de medicamentos para atendimento de cerca de 3.600 pessoas, a0 passo que no
mesmo ano a Secretaria gastou com a distribuicdo de medicamentos do “Programa de Dispensdo Excepcional”, R$ 838
milhdes para um total de 380 mil pessoas. Por isso concluiu: (...) isso significa que no Programa de Medicamentos de
Dispensdo Excepcional foram gastos em média R$ 2.205/ano por usudrio, enquanto que com o cumprimento das
determinagdes judiciais foram gastos em média R$ 18.000/ano por beneficiario.
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vulnerabilidade social muito baixa. Portanto, as acdes sociais reforam a logica dos pedidos de

medicamentos excepcionais que atendem as patologias dos grupos sociais de mais alta renda” (2011,
p. 62).

Ora, se o direito social busca intervir em favor do mais necessitado, justamente para
diminuir a desigualdade material, o que legitimaria tais decisdes se a maior efetivacdo aqui esta sendo

operada em favor daqueles que menos necessitam?

E ndo é s6. Dentro dessa realidade, a prépria igualdade formal resta fragilizada, uma
vez que o critério de afericdo da protecdo é particularizado em cada decisdo judicial, muitas vezes
protegendo de forma diferenciado dois jurisdicionados.

Por exemplo: na discussdo envolvendo a afericdo da miserabilidade para fins de
obtencdo do beneficio assistencial de prestacdo continuada, inclina-se majoritariamente a
jurisprudéncia para pugnar pela definicdo da miserabilidade a luz do caso concreto. Justamente por
isso, 0 grau de subjetividade impregna essa definicdo, levando a contradi¢des inafastaveis quando
analisado o coletivo: vide Proc. no. 200.61.20.007278-5 (TRF/3a. Regido), em que o beneficio foi
deferido sendo o nucleo familiar de trés pessoas e a renda do grupo de R$ 1.642,68; ao passo que no
Proc. 2000.03.99.070194-1 (TRF;32 Regido), com o mesmo nucleo familiar e renda abaixo da metade
daquela (R$ 760,00), o beneficio foi indeferido™.

O mesmo € verificado no campo da saude: a concessdo ou ndo de servi¢os tem sido
dado, ou ndo, tendo como critério exclusivo a subjetividade do julgador. E comum duas acdes

judiciais, com 0 mesmo objetivo, apresentarem desfechos diferentes.

Até mesmo os direitos tidos como “minimo existencial”'’ ndo deixa de escapar dessa

1> Aponta o contracenso das decisdes judiciais, observa, ainda, o mencionado autor o seguinte: somente no Ministério da
Saulde os gastos com ag@es judiciais para a compra de medicamentos aumentaram vinte vezes entre 2005 e 2008, passando
de R$ 2,5 milhdes para R$ 52 milhdes, valor suficiente para realizar 5,2 milhdes de consultas pré-natais e 130 mil partos
normais num pais que ainda sofre com elevadas taxas de mortalidade materna (MEDICI, 2011, p. 61).

16 £ oportuno destacar que a divergéncia de resultados ocorreu ante a diversidade de critérios utilizados pelos julgadores,
uma vez que a situacdo concreta de miserabilidade retratada nos dois casos apontava em sentido radicalmente contrario ao
desfecho concretizado nas acgdes.

1 Como explica Ricardo Lobo Torres,“ha um direito & condicdes minimas de existéncia humana digna, que ndo pode ser
objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacfes estatais positivas” (1999, p. 141). Esta parte dos direitos
sociais integra o status positivus libertatis, ao passo que os demais integram o status positivus socialis, comportando
condicionamentos: o status positivus socialis é de suma importancia para o aperfeicoamento do estado social de direito,
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contradicdo: a propria delimitacdo do que seja esse minimo, dentro de uma acdo individual, acaba
provocando a quebra isondmica, pois 0 que poderia ser essencial para um determinado julgador talvez

n&o o seja para outro.

Apenas para exemplificar a dificuldade, cita-se como exemplo a doutrina de Sarlet.
Para ele, encontra-se dentro do nucleo “minimo existencial” a propria quantificagdo do salério

minimo. Expde o autor:

acreditamos que os exemplos referidos assumem relevancia, tanto no que concerne a
andlise dos argumentos esgrimidos a favor dos direitos subjetivos a prestacdes e
contra eles, quanto no que diz com a problematizacdo da possibilidade de
extrapolarmos os estritos limites impostos pela legislacdo infraconstitucional. Neste
contexto, parece oportuna a referéncia a posi¢do sustentada por alguns dos nossos
mais ilustres doutrinadores, que, dentre outros aspectos, chegam a admitir a
possibilidade de reconhecer-se, no caso concreto, a insuficiéncia e, em decorréncia, a
inconstitucionalidade do valor estabelecido pela lei para o salario minimo,
condenando-se 0 empregador ao pagamento da diferenca apurada em juizo
(SARLET, 2006, p. 328-329).

Pergunta-se: como seria fixado o valor do salario minimo em cada processo?
Certamente se chegaria a esdruxula situacdo em que dentro de uma mesma empresa, dois empregados,
em iguais posicOes, teriam seus ganhos declarados judicialmente de forma diferenciada, justamente

porque a interpretacdo dada por um julgador foi, ou poderia ser, mais abrangente que a do outro.

Essa quebra de igualdade fica ainda mais acentuada quando lembrado que o acesso a
justica brasileira € ainda muito elitizado. Quanto a esse particular vale a pena trazer a tona a
observagdo apresentada por Gustavo Amaral, ao discorrer sobre a escassez de recursos no campo da

salde:

No Brasil, embora ndo faltem endemias e epidemias que grassa milhares de vidas, a

sob a sua configuracédo de estado de prestacdes e em sua missdo de protetor dos direitos sociais e de curador da vida
social, responsdvel pela previsdo ou cura da existéncia (“daseinvorsorge” para os alemdes): compreende o fornecimento
de servico publico essencial (educacéo secundaria e superior, salde, moradia, etc.) e prestacdes financeiras em favor dos
fracos, especialmente sob a forma de subvenc@es sociais (...) ao contrario do status positivus libertatis, se afirma de acordo
com a situa¢do econdmica conjuntural, isto é, sob a ‘reserva do possivel ’ou na conformidade da autoriza¢do
orcamentaria (TORRRES, 1999, P. 133-134).
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questdo relativa ao tratamento de doengas veio a baila com a AIDS. Ainda hoje, se
consultadas as bases de Jurisprudéncia dos tribunais, encontraremos decisdes
relacionadas a AIDS, a céancer, a algumas doencas raras e nenhuma relativa as
chamadas doencas da miséria (AMARAL, p.24).

6. CONSIDERACOES FINAIS

- Cidadania a luz do texto constitucional, deve ser compreendida como o conjunto de
direitos e deveres insitos da condicdo humana, sejam eles de dimenséo civil, politica ou social. Mais
que um direito, contudo, é também um dever, pois compete a todos a construcdo e efetivacdo desses

direitos que ela propria busca resguardar.

- Constata-se ante a forma como as questdes tem sido apreciadas pelo Supremo Tribunal
Federal, que o ativismo no campo da seguridade social vem se aflorando por meio das acGes

individuais.

- Toda sistematica que alimenta os direitos sociais gravita sob duas regras basicas: a) o

direito de todos sobre bens coletivos; b) a busca pela isonomia material.

- O bem da vida buscado e delineado nas a¢6es individuais € o bem particular (direito
subjetivo) e ndo o bem comum. Consequéncia: define-se uma direito plurilateral pela perspectiva
individual, ignora-se a politica publica constituida para esse fim (a analise é fragamentada,
restringindo-se ao caso concreto), tornando-se irreal a possibilidade de que direitos sociais exigem

(re)construcéo, reforma social, especificamente, justica social.
- Os direitos sociais partem dos pressupostos de os homens encontram-se em situagdes

de desigualdade, exigindo que estas desigualdades sejam consideradas como condigdo para a propria

definicdo desses direitos. A analise individual feita nas a¢Ges individuais afasta essa afericao.
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